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HI8TOEI8CHE INLBIDIN<J. 



Inleiding» 



TiTitJS lijdt door toedoen van Sejtjs eenige schade, 
welke hg zonder hem niet zon geleden hebben: moet 
Sejits die vergoeden? 

De beantwoording dezer vraag, welke zich onder. zoo- 
vele verschillende omstandigheden in- de zamenleving 
voordoet, ^ormt een der gewigtigste en meest omvattende 
onderwerpen van het regt. De dief, die ons besteelt, de 
werkman, die een zwaar vat nit een zolderraam laat val- 
len en daardoor onzen voorb^gaanden slaafdoodt, deon- 
bekwame beheerder, die onze bclangen verwaarloost, de 
concnrrent, die tot ons nadeel zijne zaken begint: zij al- 
len brengen ons op de eene of andere wijze eenig nadeel 
toe. Maar knnnen wij daarom van die allen vergoeding 
voorde geleden schade vorderen? leders regtsgevoelbe- 
antwoordt die vraag ontkennend, en niemand zal op het 
denkbeeld komen, om b. v. in het laatste voorbeeld de 
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schade onregtmatig te uoemen. De zoo even gestelde 
vraag wordt dus teruggebragt tot deze: „Welke schade 
is als regtmatig, welke als onregtmatig tebeschouwen?" 
Ter juiste beantwoording dier vraag moet men dan 
twee gevallen onderscheiden. 

1. Beide partijen stonden ten opzigte van de bescha- 
digde zaak in geene betrekking tot elkander. Zij kun^ 
nen hier niet de eene of andere mate van zorg van 
elkander verlangen: alleen als de daad zoodanig was, 
dat de dader daartoe onder geene omstandigheden het 
regt kon hebben, als de daad in abstracto om*egtmatig 
was, moet de schade vergoed worden. Hieronder zal b. 
v, het geval van het stelen eener zaak of het dooden 
van een slaaf behooren: daar zulke handelingen reeds 
op zich zelf beschouwd eene regtsschennis daarstellen. 
Men treedt daardoor buiten den kring ztjner regtsbe- 
voegdheid, en er is dan ook niets dan de enkele toere- 
kenbaarheid dier daad vereischt, om den dader voor aHe 
nadeelige gevolgen, die zg ten opzigte van een ander 
kan hebben, aansprakeiyk te stellen: in lege Aquilia et 
levimma culpa venit *. 

2. Beide partljen stonden ten opzigte der zaak in eene 
obligatorische betrekking. De zoo even genoemde ver- 
pligttng blijft ook alsdan in volie kracht bestaan ^, 
want de tusschen beide komende obligatio kan moeijelijk 
de algemeene verpligtingbeperkeni maar bovetidien he^ 
nu de schuldenaar zioh ten aanzien van deze bepaalde 
zaak tot zekere praestaties verbonden, en menige schade, 
die op zioh zelf niet ongeoorloofd zou zijn, wcMrdt daar- 
door onregtmatig. Zoo zou in het algemeen genomen 
niemand mij kunnen dwingen, mi)ne deuren te sluiten, 
daar ik met mijn eigen huis doen kan watik wil; maar 
wanneer ik van een ander eene zaak te leen heb, en 



» L. 44 pr. D. ad 1. Aq. (9.2). 

» L. 18 S I D. Comm. (13.6); 1. 41—43 D. ad I. Aq. (9.2). 
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deze wordt mij ontstolen, door dat ik wederom mijne 
denr niet gesloten had, dan verandert de zaak, en zal 
ik tot vergoeding verpligt zijn, ofschoon het verzuim, 
dat tot de schade aanleiding gegeven heeft, in abstracto 
volatrekt geene regtsschennis vormde. 

In het eerste geval wordt de schuld van den dader 
gewoonlijk als culpa legis Aquiliae *, in het tweede als 
culpa in obligationibus aangeduid. Behalve deze eerste 
onderscheiding worden evenwel de gevallen der laatste 
soort op nieuw onderscheiden, al naar dat de beschadi- 
ger het schadeigke gevolg gewild heeft, en dus altijd ter 
vergoeding verbonden is (dolus\ of het niet gewiid heeft, 
en dus alleen dan moet vergoeden, als hij het had kun- 
nen voorzien met zulk eene mate van oplettendheid, als 
het contract vorderde {negHgentia^ culpa s. str.). 

Het zljn vooral de gevallen der laatste soort, wier be- 
schouwing het onderwerp dezer proeve zal uitmaken: de 
Aquilische culpa en de dolus zullen alleen in zooverre 
voorkomen, als zij ter juiste bepaling van het begrip 
der culpa in engeren zin noodig zijn. 

Vele en uiteenloopende zijn de stelsels, welke de nieu- 
were regtsgeleerden zich omtrent deze leer gevormd heb- 
ben, en welligt zijn er weinig onderwerpen in het regt, 
waar reeds omtrent de allereerste begrippen de;*een 
zoo geheel andere stellingen uitgesproken heeft als de 
ander. De reden hiervan ligt vooral daarin, dat de Ro- 
meinen de culpa nooit afzonderlgk beschouwd hebben; 
geen titel der Pandecten is aan eene b^zondere behan- 
deling er van toegewyd; en de enkele fragmenten, die 
er bepaaldelijk over schijnen te handelen, zijn zoo duis- 
ter, dat ze eer zelve opheldering noodig hebben, dan 
dat ze veel licht over andere plaatsen zouden versprei- 



^ Vgi. over deze yooral Schoman, Hdb. I. S. 184 — 232; Hasse, 
Culpa S 2-15, 35— S7; Unterholzneb, Schuldverh. I. S. 278, II, 
9. 090; ScBAAF, Culpa S» 120 fgg. 
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den. De geheele leer moet dus uit hier en daar ver- 
spreide wenken bij elkander gezocht worden. Eenean- 
dere reden is, dat de vroegere geleerden deze leer te 
scholastisch behandeld hebben, te veel voor ieder woord 
eene definitie, voor iedere zaak vaste grenzen hebben 
trachten vast te stellen; iets, wat vooral in ditdeel van 
het regt onmogelijk is, waar alles op de goede trouw en 
het arbitrium judicis aankomt. Wel is waar heeft men 
later deze fouten meer en meer vermeden, maar velen, 
en daaronder de klassieke auteur over dit onderwerp, 
Hasse, schijnen nog eenigzins aan dit gebrek te lijden. 
Alvorens ik dus overga om te ontwikkelen, wat, naar 
myne meening, het stelsel der Bomeinsche regtsgeleerden 
op dit punt geweest is, meen ik dat een kort overzlgt 
van de onderscheidene gevoelens hieromtrent niet onge- 
past kan wezen. Zij zijn te zeer van elkander uiteen- 
loopend, dan dat eene afzonderlijke opgave niet noodig 
zou zijn om verwarring te vermijden, wanneer later eene 
bestrijding op enkele punten zal moeten voorkomen. Het 
is echter mijne bedoeling niet, een voUedig verslag en 
waardering van alle te dezen opzigte geuite gevoelens 
te geven; dit zou geheel onnoodig zijn: ikwensch alleen 
de hoofdpunten der onderscheidene meest belangrijke 
theori&'n te herinneren. 

§ 2. 
De oude theorie, 

Gedurende langen tijd, en wel van de hemieuwde be- 
oefening van het Romeinsche regt door de glossatoren 
tot op het begin dez^ eeuw, kwam de bijna eenstem- 
mige voorstelling der regtsgeleerden hierop neder. 

Buiten de bedoelde schade (dolusy culpa versutiae)^ 
voor welker vergoeding men steeds instaat, wordt schade 
teweeggebragt door eene zekere mate van nalatigheid 



{negligentiay culpa ignorantiaey culpa s. str.). Men had 
kannen en moeten weten, dat uit eenige handeling of 
eenig verzuim de schade min of meer waarschgnlijk zou 
voortvloeljen. Was dit gevolg geheel toevallig, dan 
wordt het easus^ en behoeft niet vergoed te worden: 
was het waarschynlijk, dan moet men onderzoeken of 
die waarschijnlijkheid zoo groot was, dat de schnldenaar 
er op bedacht had moeten zijn. Hierbij z^n drie ge- 
vaUen te onderscheiden. Was het gevolg zoo waar- 
schijnlijk, dat hy, zonder eenige inspanning, door het 
enkele gebruik van het dageiyksch menschenverstand het 
had moeten voorzien, dan is dit culpa lata (non intelli- 
gere quod omnes intelligunt); was daarentegen een gun- 
stig gevolg even waarschgnlijk als een noodlottig, moest 
hg om op dit laatste te denken, zulk eene opmerkzaam- 
heid gebruiken, als alleen y verige lieden (diligentes pa- 
treafamilias) in hun eigen zaken betooneU; dan heet het 
verzuim daarvan culpa levis^ Was eindelgk het nood- 
lottige gevolg onwaarschijnlijk, maar toch mogelijk, zoo- 
dat hij met eene aUerscherpste naauwlettendheid er op 
had kunnen zinnen, dan heet dit bg de nieuweren culpa 
kvissimay in de bronnen culpa et diligentiay diligefitia di- 
ligentissin^iy enz. ^ 

Tegenover deze abstraete voorbeelden (de pf. negli- 
gens, diligens, diligentissimus) staan echter enkele con- 
traeten; waarin de maatstaf verandert: de schuldenaar 



> Op groDd van l. 82 D. Dep. (16.8), waar vaD eeDe culpa latior 
gesprolien wordt, die met dolus gelijk wordt gesteld, telden Bartolus 
ad b. ]. en eeoige aodere glossatoren zes gradeo: cnlpa latisslma, la- 
tior, lata, levis, levior» levissima. Vgl. Corasics, Miscell. jnr. civ. IV, 1. 
Daar echter culpa latior reeds dolas was» en culpa latissima dns nog 
meer dan dolus zou moeten wezen, werd deze verdeeling later verwor- 
pen. Vgl, DoNELLus, Comm. XVI. 7. o. 6.15; Hilligeb, ann. adDon. 
1. c. o. 6; V. Wening-Ikgenbeim, Scbadensersatz S. 100, dic ecbter 
teo ooregte de glosse op andere wetten citeert (vgl. Schaaf, a. w. 
S. 15). 



fs daar reeds bevrgd, wanneer hij dezelfde oplettendheid 
betoond heeft, welke hij gewoon is in zijn eigen zaken 
aantewenden (culpa m concreto\ hetzij die meer of min* 
der is dan die van een ijverig huisvader, mits zg sleehts 
niet valle onder het begrip der eulpa lata. 

In verband met de drie abstracte graden verdeelde 
men ook de contracten, ten minste die, welke eene zaak 
ten onderwerp hebben, in drie soorten, voor zoover of de 
beklaagde alleen voordeel uit de overeenkcHnst trok, of 
beide partyen, of alleen de ander. In het eerste geval 
is hij voor culpa levissima aansprakelijk, in het tweede 
voor culpa levis, in het derde alleen voor eulpa lata. Is 
het onderwerp daarentegen een faotum; dan onderscheidt 
men of hij zich tot de volvoering daarvan zelf heeft op- 
gedrongen (culpa levissima), of dat die hem door den 
ander opgedragen is (calpa levis) ^. 

De voomaamste aanmerkingen tegen deze theorie zijn: 
1. dat de diligentia diligentissimi iets bovenmensehe- 
Igka is, wat het regt van iedereen niet roag of kan vor- 
deren, buitengewone talenten, ef zelfisi bovenmatige in- 
spanning kan men in den regel niet verwachten: 2. dat 
z^ tegen onderscheidene uitspraken der bronnen in li)n- 
regten tegenspraak is, voer zeo ver hier en daar van culpa 
levissima dezelfde omschrijving gegeven wordt als van 
culpa levis ^, en dikwijls delaatstgenoemdealshetuiter- 
ste der vereischte oplettendheid voorkomt ', of wel odn* 

' Ik heb mij hier alleen tot de algemeene beginselen bepaald, waar- 
omtrent allen het eens waren: omtrent ondergeschikte pnnten (o. a. in 
boeTerre de culpa in concreto als culpa lata te bescfaouwen is) bestond 
toen eyenzeer strijd als than» onder de Toorstanders der twee graden. 
Voor de ontwikkeling der gcheele theorie zou men alle oodere juristeD 
(CujAC. ad I. 23 de R. 1.; DECiAmjs I. 6. n. 8; HuifNius, Encyd. jur. 
III. 1.6; ViNNius ad S 2 I. 8.15, enz.) kunnen citeren; ik bcnvooral 
GLiiCK Comm. IV % 320—324 gevolgd. 

* L. 18 pr. D. Comm. (13.6) en l. 25 S 7 D. Loc. (19.2) ; 1, 31 
cl. I. 44 pr. D. ad I. Aq. (9.2) : I. 36 D. de Act. E. (19.1). 

» L. 38 pr. D. de damno inf. (39.2); S 5 T. de Loc. (3.24) 



traoten, die een verschiUeiideu graad van eulpa zonden 
moeten opnemen; als geheel gel^k bescliouwd worden ^. 

§ 3. 

DOITBLLVS. 

Niettegenstaande deze aanmerkingen kan men echter 
deze leer gedurende vele eeuwen als de heerschende 
aanmerken ^. Doch behalve de opgegevene ligt eene 
nieuwe zwarigheid tegen dit stelsel (even als tegen vele 
van den tegenwoordigen tijd) in de plaats, welke de zoo- 
genaamde culpa in concreto inneemt In 1. 32 D. Dep. 
(ie.3) en 1. 22 § 3 D. ad Sct Treb. (36.1) las men, dat 
het niet aanwenden der diligentia, quam quis suis rebus 
adhibere solet^ culpa lata daarstelde, terwijl zulk een ver- 
zuim aan den anderen kant bij die contracten, welke alleen 
culpa in concreto opnemen, als eene gew^zigde culpa 
levis voorkomt. Dezelffle nalatigheid wordt dus bg den 
depositaris als culpa lata, bi| den voogd als culpa levis 
beschouwd. In mgn tweede hoofdstuk zai ik nader op 
deze zwarigheid terugkomen : thans zQ het genoeg te 
vermelden, dat even als nu, zoo ook onder de theorie 
der drie graden de meeste versefaillende oplossingen aan 
de orde waren. 

Al deze zwarigheden werden echter vermeden in het 
stelsel van een man, die, hoewel hg in zgne q>vatting 
langen tijd alleen stondy en zijn stelsel in vele opzig* 
ten met de leer der Romeinsche regtsgeleerden niet 

« L. 5 S 15 D. Comm. (13.6) ; 1. 3 D. de Per. et G. (18.6) ; 1. 
13 S ID. de PigD. A. (13.7). De onderscheideD groDdeD tegeo dit 
stelsel Tindt men het laatst ontwikkeld bij T. Vamgebow, Pand. I %. 107« 

* Ik heb gemeend, de eenigzins afwijkende stelsels van Gothopredus 
(ad 1. 23 D. de R. I.) en Coccejus (Tract. de doli, colpae et negl. 
praest. 1672) te rooeten achlerwege laten, daar zij op de verdereont- 
wikkeling onzcr Icer geen inTloed bebben nitgeoefend. Ygl. echter 
OTer hen Hasse, Culpa, Anhang II. 



^ 
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overeen te brengen is, echter door eene bewonderens- 
waardige helderheid en oorspronkelijkheid aitmnnt, en op 
Hasse en de zgnen een zeer grooten invloed heeft uit- 
geoefend. Ik bedoel Htjgo DoneIiLtjs, die in zgne Com- 
mentarii % Lib. XVI, cap. 7 dit pnnt ontwikkeld heeft. 

Volgens hem moet niet eene enkele, maar eene twee- 
ledige verdeeling der culpa ten grondslag gelegdworden: 
nl. vooreerst in culpa laia en eulpa levisy en ten andere 
in culpa in faciendo en culpa in non fadendo^ al naar dat 
de schade nit eene positive daad of nit eenig nietdoen 
ontstaan is *. Deze beide verdeelingen verklaren door 
onderlinge eombinatie de verschillende soorten van culpa^ 
welke wy by de Romeinen ontmoeten. Gulpa lata is dan 
aanwezig, 1. zoodra men niet dien g ver betoond heeft; wel- 
kenmen gewoon is in eigenzakentegebmken^of 2. zoo- 
dra men zich ter zijner verontschuldiging^zou moeten be- 
roepen op een ^non intelligere quod omnes intelligunt." 
Culpa levis is aanwezig, zoodra de schade door eigenlgke 
imprudentia ontstaan is, „cum a debitore id factum non 
est, quod diligens (diligentissimus) pater&milias in re- 
bus suis faceret.'* 

Op de eerstgenoemde soort (culpa lata) is de verdee- 
ling in positive en negative culpa van geenen invloed: 
op de tweede daarentegen wel, voor zoover de culpa in 
faciendo (culpa s. str.) erger is dan de culpa in non fa- 
ciendo (diligentia\ en er dus contracten z^n, die, terwQl 
zy voor positive handelingen reeds met culpa levis tevre 
den zijn, voor verzuimen alleen verantwoordelgk stellen^ 
indien zij onder het begrip van culpa lata vallen. De 



' Deze CominenUrii jaris ciyilis, io 28 boeken, zijn t3u 1589. 

■ Wanneer b. t. een Toogd het huis van zijn pupil aan een insol- 
venten huurder Terhuurt, of ccn nadeeligen koop sluit» begaat hij eene 
culpa in raciendo: laat hij eene servitus Tcrjaren of een slaaf door ge- 
brek aan oppassing sterren, eene in non faciendo. Zie mecr voorbeel- 
den bij Don. I. c. n. 13. 



broimen drukken dit uit door dolus, culpa et diligentia 
quam mis; aangezien het woord culpa in zijne engere 
beteekenis de calpa levis in faciendo aandnidt, en dili" 
gentia q, s. een kenmerk is der culpa lata. 

Die contracten daarentegen, welke zoowel in faciendo 
als in non faciendo culpa levis doen verantwoorden, 
drukken dit uit met de woorden : dolusy 6Ulpa (i. e. cul- 
pa levis in f.) et diligentia (i. e. culpa levis in non f.); 
of wel alleen door dolus et culpa, als wanneer het laatste 
woord in ruimere beteekenis zoowel de negative ^s po- 
sitive culpa omvat. 

Met het oog op deze verschillende praestatie deelt hij 
de contracten in drie categorien : 1« die welke dolus en 
culpa lata, (quae pro dolo est), zoowel positief als nega - 
tief opnemen, (t« w. jure communi die, in welke sola uti- 
litas creditoris versatur, jure proprio het precarium en de 
verpligting van den agrimensor), 2. die welke dolus, cul- 
pa iata in non faciendo, culpa levis in faciendo opnemen 
(societas, rerum communiO; dos, tutela, cura op onder- 
scheidene gronden), 3. die welke dolus en culpa levis 
van beide soorten opnemen (alle overigen). 

De voomaamste fout in deze geheele voorstelling, 
doch waarmede het geheele stelsel staat of valt, is het 
gewigti dat daarin aan de onderscheiding van positive 
en negative culpa gehecht wordt. Oelyk nader blijken 
zal, was deze geheele onderscheiding aan het Romeinsche 
regt vreemd: maar al bestondde onderscheiding, dan is 
nog het gevolg oiguist, dat«de culpa in faciendo ergeris 
dan die in non faciendo, daar veeleer ieders regtsgevoel 
onmiskenbaar zal leeren, dat het erger is niets te doen, 
dan door handelen zQn goeden wil te toonen, maar daar- 
bij door nalatigheid te dwalen. Een andere fout ligt in 
de opvatting der diligentia q. s. ; daar deze zelfs volgens 
z^n stelsel slechts een der beide kenteekenen der culpa 
lata is, en eene volle identiteit, zoodat het een voor het 
ander geplaatst kan worden, dus onmogeiyk )s. 
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§ 4- 

voN Lqhb en Schomak. 

Werpen wy dus de onjuiste onderscheiding in positive 
en negative culpa weg, dan is de groote verdienste van 
DoNELLxrs daarin gelegen, dat hij in tegenstelling der 
oudetheorie, welker gebreken hy voortreffelijk bestrijdt *, 
slechts twee graden van culpa aanneemt, laia en levis. 
Langen tgd bleef deze waarheid evenwel voor zgne 
tydgenooten en opvolgers verborgen, en alleen RAEVAa- 
Dirs * en Chesitjs ' weken met hem af van hetgeen 
anders door allen zonder bedenken aangenomen werd* 
Doch toen tegen het einde der vorige eeuw de aandacht 
der geleerden meer en meer op dezen vroeger niet ge- 
noeg gewaardeerden schrijver gevestigd werd, vond ook 
het gevoelen, dat hy omtrent de culpa ontwikkeld had, 
meerdere voorstanders, 

Het eerst trad de hoogleeraar Thibaut ^^ toen hy in 
den winter van 1798/99 zijne eerste voodezingen over 
Pandectenregt hield, aU verdediger van de in de vorige 
paragraaf ontwikkelde denkbeelden op, en slechts wei- 
nig jaren later kwamen twee weriyien in het lieht, die 
beide bepaaldelijk met het oog op dat systeem geschre^- 
ven waren. Het eene, zich naanw aao DoKSLLxrB* voor- 
beeld aansluitende, was van v. L5hb ^. Ookhij bouwt 
zgn stelsel op de dubbele verdeeling in positive en ne* 
gative culpa aan de eene zgde, en culpa lata en levis 
aan den anderen kant. Het eerste gevolg, dat hy hier- 



-^ 



^ Zie zijne Comni* 1« c. n, 15 — 18. 

» Comm, ad tit. Pand. de R. I. 1568, dos vddrDoiBUus. 

• Interpret. Jur. I. c. 45. Vgl. Gluck a. w. p. 334. 

• Ook in de eerste nitgaven van zijn System des Pandektenrechts 
(de eerste is van 1803) slool bij zich aan Dohellus* denkbeelden aan ; 
in de latere volgt hij Hasse*s theorie ; vgl. ben. $ 6. 

» Theorie der Culpa, von D. Ecro von L6hr ; Giessen 1808. 
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uit afleidty is dit, dat terwyl dolus en culpa lata in vele 
opzigten met elkander gelgk staan, en beide de betee- 
kenis hebben van „alle mit Bewusstseyn des nachthei- 
ligen Erfolgs zugefttgten BeschMigungen'^ in zuivere 
spreekwijze het woord dolus meer van positive hande- 
lingen, culpa lala meer van verzuimen gebruikt wordt. 
Behalve deze eerste afwijking is zijne uiteenzetting nog 
in dit opzigt eenvoudiger (zoo al nie^ juister) dan die 
van z^nen voorganger, dat hg voor die culpa lata slechts 
^^n kenteeken opgeeft, het „non adhibere eam diligen- 
tiam quam suis/' en deze beide dus bij hem, wat zij bij 
DoirsLLxrB niet kunnen^ geheel zamenvallen. Een der 
bezwaren tegen dezen valt dus bg hem weg ; maar van 
den anderen kant kan men ook hem de onware afschei- 
ding tegenweii)en, die hij tusschen culpa in faciendo en 
culpa in non faciendo maakt, terw^l hg zich bovendien 
schuldig maakt aan eene onjuiste opvatting der culpa 
lata, door dat, wat op zijn hoogst ^^ns of tweemaal als 
kenmerk daarvan wordt aangevoerd, in de plaats te stel- 
len van hetgeen de Bomeinen zelve als hare definitie 
aanmerken '. 

Slechts weinige weken v<Sdr hem had SohQmak eene 
verhandeling over de leer der culpa in het licht ^o^^- 
ven^, waarin hg die aan een nieuw en geheel zelfstan- 
dig onderzoek onderwierp. Z^ne voomaamste verdienste 
is, aan de verdeeling der eulpa in positive en negative 
den eersten stoot gegeven te hebben; door voor het eerst 
in onise leer op de lex Aquilia te wijzen. Het is waar, 
dat h^ dit denkbeeld niet uitwerkte, en alle schade door 
„positive Thfitigkeit", dus ook de boven (p. 8) door ons aan- 
gehaalde voorbeelden, tot het gebied dier wet sohgnt te 



> Zie 1. 213. 223 pr. D. de V. S. (50 . 16). 

* Handbnch des Civilrechts, von D. Fb. ScHdiiAN, Giess. u. WetzT. 
1806 (eene verzameling van opsteltcn over onderschcidenc puntcn vair 
burgerlijk rcgt) ; en wel Bd. I Abh. 5, S. 161—361. 
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trekken; maarin allen gevalle was hierdoor toch reeds 
een stap op den goeden weg gedaan. Voor alle overige 
schade (alle schlldliche UnthStigkeit) was zgn stelsel 
zeer eigenaardig, maar ook zoo zonderling, dat het be- 
zwaarlijk ^^n voorstander zal vinden. 

Zulk een verzuim kan namelijk volgens hem viervou- 
dig zgn^ en bestaat: 1. in het niet aanwenden van die 
kennis, welke op den trap van ontwikkeling, waarop 
zich het volk bevindt, allen burgers minstens eigen is 
{Exlrem der Nichtcultur, culpa /a/a); 2. het niet aanwenden 
van die zorg, welke op dien trap van beschaving door 
een middehnatig ontwikkeld mensch in den regel be- 
toond wordt (mittlere Grad der Culturj culpa /ms); 3. 
het niet aanwenden van de hoogste zorg, waartoe de 
mensch in staat is, in aanmerking van de hulpmiddelen, 
welke hem in zijnen tijd ten dienste staan. Deze hoogste 
zorg moet men a. in den regel aanwenden, ten einde 
volkomen ondergang der zaak te voorkomen (custodia *), 
b, in eenige gevallen reeds, om tegen enkele verminde- 
ring of bederf te waken (diligentia). Zorgvuldig ver- 
mijdt hij de culpa dezer beide laatste soorten als culpa 
levissima aan te duiden, eene benaming, die hij daar- 
entegen alleen bewaart voor den derden graad van po- 
sitive schadelijke handelingen, zoodat culpa lataj levis^ 
levissima in faciendo beantwoordt aan culpa latay le- 
viSy diligentia in non faciendo. Wat dit echter voor ver- 
schil maakt en in hoeverre hg zich daardoor niet aan 
dezelfde bezwaren blootstelt, die h§ zelf tegen de (in 
zQnen tijd) heerschende theorie aanvoert, is moeijelQk 
in te zien: maar bovendien is zijne opvatting van cus- 
todia en diligentia geheel verkeerd, daar diligentia op 
zich zelf hetzelfde als culpa levis, en custodia een on- 



*■ Zoowel DoNELLus als de voorstanders der oude theorie zien hierin 
te regt niets anders dan eene hepaalde soort van diligcntia , eene der wij- 
zen, waarop zich die openhaart. 



13 

derdeel daarvan is; zooals wi) nader gelegenheid zuUen 
hebben aan te toonen. Eindelijk is ook de plaats, die zQn 
zoogenaamde middelste graad inneemt, vrij zonderling; 
want terwijl die in de bronnen (b. v. 1. 23 D. de R. I.) 
de belangrykste is, wordt die door hem beperkt tot de 
weinige contracten, bij welke toevallig van geene custo- 
dia melding wordt gemaakt ^ 



§ 5. 



Habse. 

Op deze eerste pogingen om de oude theorie der drie 
graden te doen vallen, volgde in 1815 het klassieke werk 
over dit onderwerp van Hassb ^, dat voor goed aan die 
theorie den doodsteek gaf^ maar evenzeer de ingewik- 
kelde combinaties van DonbliiUS en v. L6hb verwierp. 
Van hem dagteekent eigenlijk de scherpe onderscheiding 
in Aquilische culpa (d. i. alle positive handelingen; die 
reeds in abstracto eene regtsschennis opleveren) en culpa 
in obligatimibus (onversGhillig, of zich die in een doen 



^ fieide deze schrijvers, wier wcrken oagenoeg te gelijk uitkwamen, 
en die dus daarin van elkander geene melding konden maken, verde- 
digden loter hunne meening tegen elkanders aanvallen; en wel Sgho- 
MAN in hetzelfde Handbuch, 6d. 1! (ook nog in 1806), Abh. 10, S. 
229^290, en von LOhr in zijne Beilr&ge zn der Theorie der Culpa, 
Giess. u. Darmst. 1808, een werk van meer omvang dan zijn eerstge- 
noemd geschrift. De laatste heefl vele jaren daarna (1844)» toen reeds 
HASse's stelsel de gemeene leer geworden was, zijn gevoelen op nieuw 
zamengevat in een Uebersicht dcr Lehre von der Culpa, geplaatst in 
het Magasin fur Rechtsw. vau Gbolvar en v. Lohr, 6d. IV, Heft 4, 
S. 472-.536. 

* Die Culpa des Romischen Rechts, von D. Joh. Chr. Hasse, Kiel, 
1815, 2te Ausg. von Bsthmaii-Hollweg, 1838. Vgl. de recensic van 
LE Brun, Essai sur la prestation de fautes (Par. 1764, herdr. 1813), 
door Hassb, in het Zeitsct\r. f. gesch.Rw., 6d. IV (1819) S. 189—256. 
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of nietdoen openbaart): terwijl wat de laatste betreft, 
om welke het ons alleen te doen is, z^n gevoelen hoofd- 
zakelijk hierop nederkomt. 

In wgderen zin beteekent het woord culpa^ evenals 
ons schuld de toerekenbaarheid van eene onregtmatige 
daad; snbjectief hetzelfde, wat injuria objectief uitdmkt, 
zoodat deze beide woorden dikwijls als synonymen ge- 
bruikt worden. In engeren zin worden hiervan die ge- 
vallen, waarin men geweten heeft, dat de schade het ge- 
volg van ons doen of laten zou zyn (wissentliche Scha- 
den) afgezonderd, en als dolus tegen de gevallen van 
enkele culpa overgezet: in dien zin is culpa dus alle 
sehade, door onze schuld, maar zonder die wetens^ap 
toegebragt. Daar echter ook dolus behalve die engere 
eene ruimere beteekenis heeft, waarin het elke slechte 
gezindheid (jedes Arge iind Verwerfliche in der Gesin- 
nong) aanduidt, zoo worden die gevallen, waarin zulk 
een booze zin bestaat, op. nieuw uit het gebied der culpa 
uitgeligt, en als culpa lata met den dolus s. str. gelijk- 
gesteld. 

Zulk eene slechte gezindheid ligt dan vooreerst in het 
non intelligere, quod omnes intelligunt, maar ook in het 
non adhibere eam diligentiam, quam quis suis rebus ad- 
hibere solet, wanneer dit zoo duidelijk is, dat de weder- 
party het bestaan eener zoodanige culpa aantoonen kan. 
Want hiermede traeht H. de meermalen vermelde moei- 
jeiykheid op te lossen, dat zoodra de eischer kan aantoo- 
nen, dat de gedaagde voor zgne zaken minder zorg heeft 
gedragen, dan voor zijne eigene, zulks culpa lata daar- 
stelt: bg de vijf contracten daarentegen, die diligentia 
q. s. opnemen, de eischer verpligt is, het bestaan eener 
culpa levis te bewijzen, en dan de gedaagde zich kan 
bevryden, dooraan te toonen, dat die hem ook in eigen 
zaken gewoon is. De bewijslast, die in het eene geval 
op den eiseher, in het tweede op den gedaagde rust, 
maakt dus het geheele verschil uit. 
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Naast die contracten, welke zich met dolus (d. 1. do- 
Ittfii s. str. en culpa lata) tevreden stellen, nemen de ove* 
rige alle culpa op, welke gevormd wordt door het niet 
aanwenden van die eorg, welke een diligens (diligentis- 
simns) paterfamilias in zijne zaken betoont. Yerschil 
tnsschen positive en negative cnlpa is daarbij niet, en 
over het algemeen worden negligentia (het nietaanwen- 
den der diligentia diligentis) en culpa als volkomen sy- 
noniem beschouwd. Slechts bij enkele contracten is die 
verpligting in zooverre gewljzigd, dat de culpa levis ge- 
vormd wordt door het non adhibere diligentiam q. s., 
welke met de eerste zamenvalt, voor zoover de gedaagde 
te dezen aanzien een diligens paterfamilias was, doch 
beperkter is, wanneer hij dat niet was. In allen ge- 
valie is de culpa, die door beide beschadigingen ge- 
vormd wordt, van dezelfde soort, culpa levis; alleen de 
wyze van praestatie verschilt. 

Legt men hiemaar de verschillende uitdrukkingen, 
die in de Pandecten voorkmnen, uit, dan beteekent do- 
lus et culpa de voUe verantwoordelijkheid voor culpa 
omnis, hetzg deze laatste naar den absoluten of den con- 
^eten maatstaf berekend wordi In scherper bewoor- 
dingen spreekt men echter van dolus, culpa et diligen' 
tia aan de eene, dolus^ culpa et diligentia q, s, aan de 
andere zgde, waarbij dan het woordje et de beteekenis 
heeft van: „doIus en culpa, en wel die laatste als ab- 
stracte diligentia of als diligentia q. s." 

BiJ de classificatie wordt wederom in de eerste plaats 
op het belang gelet, voor zoo ver hg, die belang had, 
culpa levis, die geen belang had, alleen culpa lata ver- 
antwoordt: doch op dezen regel komen talrijke uitzonde- 
ringen voor. 

De voomaamste punten, waarin ik meen, dat dit stelsel 
nog herziening behoeft, zijn: 1. de opvatting der dili- 
gentia diligentis patrisfamilias, die bg hem nog te veel 
als een afgerond geheel verschijnt, met het noemen waar- 
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yan alles beelist is, 2. de uitlegging der woorden culpa 
el diligentiay welke naar de voorstelling der bronnen on- 
mogeiyk geheel hetzelfde als alleen culpa kunnen be- 
teekenen, 3. de opvatting der diligentia q. s. en het 
hechten aan den bewyslast ; op al welke zwarigheden 
wij echter nader zuUen temgkeeren. 

§6. 

De volgers van Hasse. 

Na het werk van Hasse is z^ne theorie door allen, 
die over dit onderwerp geschreven hebben, in de hoofd- 
zaken gevolgd; en eene afzonderlijke opgave der onder* 
scheidene schrijvers kwam mij dus overbodig voor. Ik 
meende mij te knnnen vergenoegen met de voomaamste 
pnnten op te tellen, waarover onder hen verschil bestaat, 
of waarin men sedert Habse voomitgegaan is. 

1. Terwijl sommigen * onder dolus s. str. alleen die 
gevallen verstaan, waarin de wil van den gedaagde op 
de regtsschennis gerigt was, en zel& gevallen van be- 
doelde schade onder de cnlpa lata tellen, wanneer de 
wil niet op de regtsschennis als zoodanig gevestigd 
was ; zien anderen ^ het karakter van den dolus meer 
in de wetenschap; dat eenige daad de belangen van een 
ander kwetsen zal, en in het desniettemin plegen van 
die daad. Te regt evenwel zien wederom anderen het 
kenmerk van den dolns alleen in den wil; zoodat hij 



^ Thibaut, System I S ^^l* ^i® ^^l^ Uebertretung eines Gesetzes, 
begleitet mit dem Bewasstseyn des Verbols, und mit unmoralischen 
Absichten Terbunden, heisst Arglist {Dolus). Puchta» Pand. % 265. 
Vorles. ad h. 1. Nicht blosz der Erfolg, sondern das Bechtswidrige daran 
musz beabsichtigt seyn. 

* Unterhouneb» Lehre des R. fi. von den Schuldveth. 6d. I. 134; 
MQhlenbruch, Lehrb. der Pand. S 351; Mommsen, BeitrSge zum Obli- 
gationenr. Bd. III, S. 348; 
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dolo gehandeld heeft, die het gevolg, waarover hij ter 
verantwoording geroepen wordt, b§ zijn handelen inzij- 
nen wil mede had begrepen ^. 

2. Meer en meer begint men het ^calpa lata est non 
intelligere quod omnes intelligunt'' niet als eene eigen- 
Igke definitie aan te merken. Terwijl Puchta * nog culpa 
lata verklaart als het niet aanwenden der voorzigtig- 
heid ^eines gewOhnliehen Menschen ohne besondere Geis- 
teseigenschaften", trachten anderen haar begrip vooral 
door het meer doleuse karakter, dat zij heeft, vast te 
stellen. Zoo ziet Untebholzneb ' daarin „di« Fahr- 
IMssigkeit, wobei man zwar die m($glicherweise zu be- 
fiirchtenden, widerrechtlichen Folgen seiner Handlungs- 
weise einsieht, dennoch aber sich nicht von seinem Thon 
oder Lassen abbringen lU,Bstj" en brengt Mohmsen * de 
culpa lata met de leer van den error in verband, zoo- 
dat culpa lata aanwezig is, zoo dikwijis men, om zich 
tegen de beschuldiging van dolus vrij te waren, zich op 
eenen error improbabilis zou moeten beroepen* 

3. Tot het begrip van culpa levis vorderen allen, dat men 
niet dien ij ver hebbe aangewend, welk^n een diligens pater- 
familias in zijne zaken pleegt te betoonen. Yooral Momm* 
BW ^ heeft er echter op gewezen, dat men zich deze 
geheele vraag niet als eene door vaste regtsregels gere- 
geerde leer kan voorstellen, maar dat de meest verschil- 
lende omstandigheden op de mate van verlangde zorg- 



» Vgl. BdciiNC, iDstil. S 105, i; Bbinz, Lehrb. d. Pand. S. 508. 
» Zie zijne Pand. § 266. Vgl. ook Thibaot, a. w. § 164; B^c- 
KiNG, a. w. g 105, s. 

* a. w. n. 134. 

* a. w. S. 349 fgg. Hij wordl echtcr in eeuc recensie van Wind- 
SCHEID (Krit. Zeitschr. van Debnburg e. a. Bd. Ilf, S. 278) beslreden, 
daar niet alle culpa uit een error voortvloeit, en in allen gevalle het on- 
derzoek naar grovc onwetendheid even moeijelijk zal zijn als dat naar 
grove schuld. 

* a. w. S. 360~'373. 

2 
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vuldigheid van invloed kunnen zijn^ en den regter nu 
eens tot meerdere dan tot mindere gestrengheid nopen. 

4. Wat de culpa in concreto betreft, zoo is men het 
omtrent hare verhouding tot de culpa levis, en omtrent 
de verpligting van hem^ die diligentia q. s. te praesteren 
heeft, algemeen vrij wel met Hasse eens: doch bij de 
vraag, in hoeverre zij tot de culpa lata gerekend moet 
worden, zQn de gevoelens zeer uiteenloopende. Eenigen * 
biyven Hasse^s stelling handhaven, dat de culpaincon- 
creto reeds op zich zelve een der kenmerken van culpa 
lata is; doch anderen * beperken die gelijkstelling tot 
het geval van opzettelijke achteruitzetting van eens an- 
ders zaken, waardoor een vermoeden van dolus ontntaat, 
evenals dat bij andere voorbeelden van culpa lata het 
geval is. 

5. Terwijl eindelijk velen ' nog melding maken van 
de verdeeling in positive en negative culpa, zijn echter 
allen het daaromtrent eens, dat de eerste niet gewigti- 
ger is dan de tweede, en hechten er ook geene gevolgen 
aan. 

Behoudens deze opmerkingen volgen alle nieuweren * 



^ MuHLENBR. a. w. § 352; BdCKiNG, Institut. § 105, s; Windsgbeid 
t. a. p. S. 281. Nog verder gaat Brinz, a. w. S. 593, die de volko- 
mea gelijkstelling van calpa iata en culpa in coocreto, zoo als Donellus 
en voN LdQR die bef^rcpen, hernieuwt. 

* 0. a. PocHTA, Pand. § 266, k; Mommsen, a. w. S. 377 — 390. 

* 0. a. Tqiraut, a. w. § 162, 165; Mackeldby, Syst.g 342; Un- 
TiiBU. a. w. n. 136; Brinz, a. w. S. 590. Verworpen wordt deze 
onderscheiding o. a. door Muhlenbr. a. w. g 352, 17. 

* Behalve de in deze paragraaf opgenoemde schrijvers, die de leer 
der calpa in hunne uitvoeriger geschriften invlechten, heb ik nog eene 
monografie vermeld gcvonden van P. L. Kritz, Ueber die Culpa nach 
R. R. 1823. Ik beb mij deze niet kunnen verschaffen; doch daar ik 
bij geen der latere schrijvers cene enkelc afwijkende meening opzijnen 
naam heb gevonden, zoo vermoed ik, dat hij df de stellingen van Hasse 
alleen nader toelicht, of zijne afwijkingen van geen bijzonder belang 
zijn. 
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de theorie, welke ik in de vorige paragraaf ontwikkeld 
heb: en bepaaldelijk omtrent de scheiding van dolus en 
culpa (stellen ook niet allen den grens op dezelfde plaats), 
de splitsing van deze in culpa lata en levis (met ver- 
werping der culpa levissima), en de verdeeling van deze 
laatste wederom in diligentia diligentis pf. en diligentia 
q. s. zijn allen eenstemmig. 

§ 7. 

SCHAAF. 

Daarentegen is eenige maanden geleden een schrijver * 
opgestaan, die deze grondslagen van de thans heerschende 
theorie geheel omverwerpt, en omgekeerd de leer der 
culpa op geheel nieuwe fundamenten tracht op te bou- 
wen. Met een kort overzigt van zijne stellingen zal 
dus deze historische inleiding best gesloten worden. 

Op grond van eene plaats van Paitlits *, waarin 
magna culpa gezegd wordt dolus te zijn, en van de wyze 
waarop meestal dolus en culpa naast elkander voorko- 
men, ontkent Schaaf, dat er eenig qualitatief verschil 
tusschen beide zou zijn: veeleer wordt volgens hem do- 
lus steeds als een meer, culpa als een minder van het- 
zelfde genus gebruikt. Aan den anderen kant bespot 
hij de afmeting der schuld bij graden: wil men graden 
hebben, dan is de schuld (het subjective onregt) zoo dui- 
zendvoudig verscheiden, dat de oude theorie met hare 



* Abhandlungen aus dem Pandeklenrecht, von Dr. F-. W. Schaaf, 
Bd, I. Heft 1. Zur Lehre von der Culpa, Heidelb. 1857. 

» L. 226 D. de V. S. (50.16). Schaaf ziet over het hoofd, dat 
de gewone spreekwijze is: prope dolum est, dolo aequiparatur, dolum 
repraesentat, prope fraudem accedit, vgl. o. a. K 1 § 2 D. Si is 
qui (47.4), K 8 § 3 D. de Prec. (43.26), 1. 7 § 1 D. de Susp. 
Tat. (26.10). 

2* 
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drie (of zes) graden ten minste 6^n stap nader bij de 
waarheid was dan de nieuwe: ziet men daarentegen in 
de culpa niets anders dan het niet nakomen der verplig- 
ting, dan is de verdienste van Hasse alleen die, dathij 
reeds 66n grenssteen heeft weggeworpen, waar hi) beide 
had moeten laten vallen. Maar daarenboven is de zorg 
van den diligens paterfamilias een droombeeld, dat hoe- 
genaamd geene practische resultaten geeft, en niets ant- 
woordt op de vraag, hoe zorgvuldig zulk een paterfami- 
lias dan wel is. Eindelijk is dit geheele letten op zorg- 
vuldigheid en ijver, die geheel inwendige toestanden z^n, 
in het burgerlijk regt niet op zyne plaats, en is het ab- 
surd, dat, terwijl het strafregt, dat meer tot de morali- 
teit in betrekking staat, daarop geen acht slaat, het bur- 
gerlijk regt, welks sfeer vooral het vermogen is, op 
die innerigke beweeggronden zou letten. In de plaats 
dus van die innerlijke moet een uitwendige, refele maat< 
staf gezocht worden, waarnaar ieders verpligting af te 
meten is. Dit doet hij op de volgende wijze. 

In tegenstelling van de stricti juris obligationes leg- 
gen de bonae fidei obligationes den schuldenaar, behalve 
datgene, waartoe de woorden verbinden, nog een tal van 
andere verpligtingen op, onder den gemeenschappelijken 
naam van diligentia zamengevat, en naar omstandighe- 
den meer ofminder. Het niet nakomen daarvan verpligt 
tot vergoeding, voor zoover de nietnakoming toerekenbaar 
is (culpa s. 1.) ; de vraag moet dus in de eerste plaats 
zijn: wanneer is die nietnakoming toerekenbaar ? Het 
antwoord is : als men ze gewild heeft, voor zoover niemand 
voor niet gewilde gevolgen zijner daden aansprakelijk 
kan gemaakt worden. Deze wil (in ruimeren zin dolus 
geheeten) is meer of minder direct. Is hij direct, dan 
heet hij dohs s. str.; is hij meer of minder indirect, 
dan heet hij culpa s. str. In zekereh zin bevat dolus 
dus ook de eigenlyke culpa in zich, evenzeer als omge- 
keerd culpa (toerekenbaarheid) den dolus s. str. mede 
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omvat * ; en dit is het, als Ulpianus * van dolus omnis 
spreekt. 

Waarin nu het complex van verpligtingen, dat in elk 
geval de gevorderde diligentia daarstelt, bestaat, kan 
niet a priori beslist worden, maar hangt van de om- 
standigheden van elk afzonderlijk geval af. Is het uit- 
gebreid, dan zegt men, dat het contract culpa levis opneemt: 
is het meer beperkt, dan heet het, dat het contract alleen 
tot culpa lata verpligt '. Moet de eiseher bij het aangaan 
der overeenkomst geacht worden, meer op de persoon 
van den gedaagde, dan op het eigenlijk re^le in diens 
verpligting gelet te hebben, dan wordt bij het vaststellen 
der diligentia ook meer op de persoonlyke hoedanigheden 
van den verbondene gelet; zoodat hij vrij is, als hij naar 
zijn beste vermogen gedaan heeftwathij kon. Diligentia 
quam suis beteekent dus niet ^Gewohnheit, sondem 
Pflichterfttllung nach ELraften *." 
Tegen deze theorie kan ingebragt worden : 
1. ScHAAF maakt geen genoegzaam onderscheid tus- 
schen de beteekenis der woorden dolus en culpa in het 
strafr^ , waar het de daad zelf is, over welke men ter 
verantwoording wordt geroepen, en in het burgerlijk regt, 

* Es giebt bei der Handlung nicht nur Dolus und Culpa, sondem 
jedes von diesen hal das andere an sich • • 

Dadnreb, dass wir Dolus und Culpa nicbt nur beide, sondern beide 
alt eins fassen, gelangen mr dazu, die Handlung als ein Lebendiges, 
Ganzes, oder, was das Nsmliche ist» das Individnum als bandelnd za 
nebmen, a. w. S. 44. 

* L. 11 D. Dep. (16.3) .... si sine dolo omni reddat, boc est, 
ut nec eulpae quidem suspicio sit. 

* Uiertegen strijdt niet 1. 223 D. de V. S. (50.16): Lalae culpae 
finis est noo intelligere quod omnes inlellignnt. Nam men deze woor- 
den streng naar de letter, dan moest men liever bem beklagen, die 
zooyeel dommer uitgeyallen was dan alle andere menscben, m plaats 
Tan bem daanroor scbade te doen lijden. Het is daarom : non intel- 
ligere velle, quod omnes intelligunt, en daarnaar bandelen. Vgl. a. w. 
S. 37 fgg. 

* A. w. S. 202. 
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waar het het gevolg van die daad^ de schade, is, waarop 
gelet wordt. Terwijl men in het eerste werkelijk voor 
niet anders dan de gewilde gevolgen zi)ner daden wordt 
aansprakeigk gesteld, en dolus dus met toerekenbaarheid 
kan zamenvallen, is dit in het andere het geval niet, 
en moet men hier dikwijls eene schade vergoeden, die 
men ook nog zoo indirect niet kan gezegd worden gewild 
te hebben. 

2. De algemeene spreekwgze der Pandecten onderscheidt 
te zeer dolus en culpa, en telt te angstvallig beide overal 
naast elkander op, om beide voor woorden van gelijke 
beteekenis (slechts de een een meer, de ander een min- 
der uitdrukkend) te houden. 

3. De diligens paterfamilias, dien Schaae geheel wil 
wegredeneren, is onmiskenbaar niet eene uitvinding van 
lateren tijd, maar wel degeiyk de maatstaf, dien de Ro- 
meinsche juristen gebruiken. 

4. Wel verre, dat door zijne voorstelling de verpligting 
meer gepreciseerd zou worden, wordt ze daardoor nog 
onzekerder, daar de diligens paterfamilias nog eenigen 
maatstaf (al is het dan geen zekeren) aan de hand geeft, 
maar het voor ieder geval veranderende ^Complex von 
Leistungen" ons geheel in het duister laat, en den regter 
eene geheel willekeurige magt geeft. 

5. Zijne verklaring is in strijd met de beteekenis der 
woorden: want niet alleen kan het woord diligentia 
moegelijk eene andere dan de subjective beteekenis van 
ijver, zorgvuldigheid hebben, maar de wijze waarop dili' 
gentia^ quam suis rebus adhibere solety overgebragt wordt 
door „Pflichterf1illung, nicht nach Gewohnheit, sondem 
nach Kraften", mag ons met Hasse * doen uitroepen: 
„Et ils appellent tout cela interpr^ter les lois !" 

Wij zullen echter in den loop onzer uiteenzetting gele- 
genheid hebben op deze punten nog nader terug te komen. 

* In zijne aangebaalde recensie van het Hlssai van Le BKUff, Zeit- 
schr. f. g. Rw. M, IV S. 231. 
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DE L££B D£B GULPA IN H£T BOM£INSCH£ BE^T. 



§ 8- 
Begrip van cuhpa in het algemeen. 

Om jnist het begrip te bepalen^ hetwelk een woord 
in de wetenschap aitdnikt, is de veiligste weg, zich de 
beteekenis te herinneren, welke in het dagelijksch leven 
gewoonlgk daarmede verbonden wordt; envooral hetregt 
is te zeer in het leven der volkeren ingeweven, dan dat de 
knnsttermen, die men daarin ontmoet, iets anders zouden 
zgn dan woorden, wier gewone beteekenis slechts op be- 
paalde het regt eigen onderwerpen toegepast is. Gaat men 
dns na, in welken zin wij in het dagelijksch leven de uit- 
dmkking: schuld aan iets hebben ^ebruikeny dan verschilt 
de beteekenis daarvan weinig van die, waarin de regts- 
geleerden van toerekenbaarheid spreken, hoewel altgd 
met eenige af kenring gemengd. Zoo zegt men, als men 
eenen vriend willende opzoeken, door een ander opge- 
houden is : „het was niet m^ne, maar zijne schuldf d. i. 
het oponthoud, waarover gij u beklaagt, was niet mij 



24 

Biaar hem toerekenbaar, hy was er de oorzaakTan. Zoo 
zegt men van eenen flnitspeler, die door zijn slecht 
spelen de geheele harmonie verstoorde : „Het was zijne 
schuldj dat de nitvoering mislukte/' de mislnkking moet 
hem toegerekend worden. Deze zelfde kracht ligt ook 
in woord culpa in zijne oorspronkelijke beteekenis : en 
vooral bij niet jnridische schrljvers wordt het gewooniyk 
in dezen zin gebndkt; b. v. als Sallitstius {Jug^ 
24.2) Adhebbal laat zeggen : ^Non mea culpa saepe 
ad vos oratum mitto, patres conscripti, sed vis Jugttbthae 
snbigit ;" dan wil dit zeggen : het is niet mijne, maar 
Jttgttetha's schnld, hem, niet my moet het toegerekend 
worden. Even zoo vindt men op talrijke plaatsen de 
nitdmkkingen culpa est in me^ sum in culpa en dgL 
Nevens deze eerste beteekenis gebruiken evenwel de 
klassieke schrijvers het woord ook overdragtig van de 
daad, waaraan men schnld heeft, en spreken alzoo van 
culpam committere : en het is in deze beteekenis (door 
Hasse min naanwkenrig de grondbeteekenis genoemd), dat 
Hoeatius, SaL II. 2, v. 123 zegt: „Posthoc Indnserat, 
culpa potare magistra/' waar culpa eene ^overtreding 
der tafelwetten" beteekent. Niet alleen dns eigenlijk 
jnridisch onregt, maar elke overtreding van eenigen regel^ 
al is het eene tafelwet, vormt cnlpa. Van deze eerste 
niet jnridi^sche beteekenis van ons woord kan men ook 
in het regt sporen vinden, b. v» 

L. 11 § 1 0. de Repnd, (5.17) 

Si qnis antem, qnam sine dote oxorem acceperat, a 
conjngio sno repellere volnerit, non aliter ei hoc facere 
liceat, nisi talis cnlpa intercesserit, qnae nostris legibns 
improbatur. 

Hiemit blQkt, dat JTrsTiNiAiinjs ook wat legibns non 
improbatnr, eene cnlpa noemt, en dit woord hier alles 
omvat, wat met de goede verstandhonding tusschen man 
en vrouw strijdig is *. 

> Hisse, S 1. 
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De grondbeteekenis van culpa in de gewone taal is 
dns : de toerekenbaarheid van alles; wat met eenig voor- 
schrifty eenigen regel in stryd is. Passen wij thans deze 
beteekenis op het regt toe^ dan spreekt het van zelf, dat 
dit geen anderen regel erkennen kan, dan die uit hetzelve 
is uitgegaan, en dus alleen datgene in juridischen zin 
onregt is, wat tegen eenen regtsregel strQdt. Men isdus 
in engeren (maar in den wijdsten juridischen) zin in culpa^ 
zoo dikwijls eene handeling in stryd is met eenigen 
regtsregel. Yan daar dat culpa in deze beteekenis over- 
eenkomt met injuriay onregt, hoewel altijd culpa meer 
de subjective, injuria de objective z^de van hetzelfde 
begrip uitdrukt, en men dus in zuivere taal de uitdruk- 
kingen: injuriam cammittere, inculpa esse, naast elkander 
gebruiken zal. Even als echter boven gebleken is, dat 
bg niet juridische schrgvers culpa ook de meer objective 
beteekenis aanneemt, evenzeer gebruiken ook de Ro- 
meinsche regtsgeleerden culpa voor het onregt zelve, 
en dus van geiyke beteekenis met injuria ^ 

Enkele plaatsen zullen tot staving van dit overigens 
niet tw^felachtig gevoelen voldoende zgn. 

L. 5 § 2 D. ad I. Aq. (9,2) 

Et ideo quaerimus, si furiosus damnum dederit, an le- 
gis Aquiliae actio sit? Et Peqasus negavit: quae enim 
in eo culpa est, qnum snae mentis non sit? Et hoc ve- 
rissimum: cessabit igitur Aquiliae actio, quemadmodum 
si quadrupedes damnum dederit Sed et si infans dam- 
num dederit, idem erit dicendum. Quodsi impubes id 
fecerit, Labso ait, quia fiirti teneatur, teneri et Aqui- 
lia eum: et hoc puto verum, si jaminjuriae capax. 

L. 23 D. de Furtis (47.2) 

Impuberem fiirtum facere posse, si jam doli capax 
fiit, Jtjliaktts I. XXU Dig. scribit. Item posse cum im- 
pubere damni injuria agi, quia et Airtum ab impubere 



> Hasse, S 10.11; UiTTHEBH. a. w. I. g 133. 
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fit, sed modum esse adhibendum ait, nam in infantes id 
non cadere nos patamus; com impubere culpae capace 
Aquilia agi posse. 

In beide deze wetten staat culpa geheel voor toere- 
kenbaarheid, en worden zij, bij wie toerekenbaarheid 
denkbaar is, als injuriae, doli, mlpae capaces voorge- 
steld, zonder dat tusschen deze uitdrukkingen eenig ver- 
schil bestaat. 

L. 52 § 1 D. ad 1. A. (9.2) 

Tabemarius in semita noctu supra lapidem lucemam 
posueraty quidam praeteriens eam sustulerat, tabemarius 
eum consecutus lucemam reposcebat et fugientem retine- 
bat: ille flagello, quod in manu habebat, in quo dolon 
inerat, verberare tabemarium coeperat, ut se mitteret. 
Ex eo majore rixa facta tabemarius ei^ qui lucemam sus- 
tulerat, oculum effoderat. Consulebat^ num damnum in- 
juria non videtur dedisse, quoniam prior flagello percus- 
sus esset? Respondi, nisi data opera effodisset oculum, 
non videri damni injuria fecisse, culpam enim penes 
eum, qui prior flagello percussit, residere. Sed si ab eo 
non prior vapulasset, sed cum ei lucemam eripere vellet, 
rixatus esset, tabernarii culpa factum videri. 

De vraag is hier, wiens schuld de geheele vechtparty 
en mitsdien het daarbij voorgevalien ongeluk is; het 
antwoord is: van hem, die begonnen is, en dusz^ne te- 
genpartij heeft geprovoceerd; van eene zekere mate zorg- 
vuldigheid om het ongeval te voorkomen is geen sprake. 

h. 37 D. de V. 0. (45.1) 

Si certos nunmios stipulatus sim, et hi sine culpa pro< 
missoris perierint, nihil . . . debetur. 

L. 137 § 2.3 ibid. 

Oum ita stipulatus sum: ^Ephesi dari?'' inest tem- 
pus: quod autem accipi debeat, quaeritur? Etmagis est 
ut totam eam rem ad judicem i. e. ad virum bonum 
remittamus, qui aestimet, quanto tempore diligens pater- 
familias conficere possit quod factumm se promiserit, .... 
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habita ratione temporiS; aetatis, sexus, valetadinis . . . 
Item qui insulam fieri spoponderit, non utique conquisi- 
tis undique fabris et pluribus operis adhibitis, festinare 
debet: nec rursus uno aut altero contentus esse; sedmo- 
dus adhibendus est secundum rationem diligentis aedifi- 
eatoris et temporum locorumque. 

In tegenstelling van de bonae fidei obligationes is de 
verpligting van den debiteur in de stricti juris obl. reeds 
in de woorden aangegeven, en kan er dus alleen vraag 
zijn, of het des debiteurs schuld is, dat hij die vast be- 
grensde verpligting niet nagekomen is (L 37 cit.): deze 
vraag wordt in 1. 137 cit. beantwoord door op de om- 
standigheden te wijzen, die hem kunnen verhinderd heb- 
ben, en zijne toerekenbaarheid hebben uitgesloten. 

L. 5 § 1 D. ad 1. A. (9.2) 

Injuriam autem hic accipere nos oportet, non quemad- 
modum circa injuriarum actionem, contumeliam quandam, 
sed quod non jure factum est, h. e. contra jus, i. e. si 
culpa quis occiderit .... Igitur injuriam accipiemus hic 
damnum culpa datum, etiam ab eo qui nocere noluit. 

Beide uitdrukkingen, culpa en injuriaj w^orden hier als 
van gelijke beteekenis naast elkander gezet, zoodat de 
een de ander opheldert, terwijl tot meerder duidelijkheid 
nog wordt bijgevoegd, dat culpa in dezen zin niet de 
engere beteekenis heeft, waarin het tegen dolus wordt 
overgesteld, maar ook dezen in zich bevat. 

L. 1 pr. D. de Injur. (47.10) 

Injuria ex eo dicta est, quod nonjurefiat: omneenim 
quod non jure fit, injuria fieri dicitur. Specialiter autem 
injuria dicitur contumelia. Interdum injuriae appellati- 
one damnum culpa datum significatur, ut in lege Aquilia 
dicere solemus. 

Ook hier wordt het gewone damnum injuria datum 
opgehelderd door damnum culpa datum: tusschen beiden 
dus geen verschil gemaakt. 
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§ 9. 

Begrip van dolus en culpa in engeren zin. 

TerwQl dus het woord toerekenbaarheid * op zich zelf 
te algemeen is, daar men het evenzeer van lofwaardige 
daden gebruiken kan, en injuria meer het objective, zich 
naar buiten vertoonende onregt (de regtsschennis), dan 
de subjective teestand van den dader uitdrukt, bevat het 
woord culpa beide karaktertrekken in zich, enbeteekent 
derhalve: de toerekenbaarheid eener onregtmatige daad, 
toerekenbare injuria, of juister de toestand van hem, die 
zulk eene pleegt. Men is dus in dezen zin in culpa, 
zoodra het een of andere onregtmatige voorval ons kan 
worden in rekening gebragt, d. i. zoodra men als de vrije 
bewerker, de oorzaak er van beschouwd moet worden. 
Waarin dat voorval bestaat, maakt natuurlijk geen ver- 
schil. In het strafiregt toch is het de daad zelve, welke 
de regtsschennis daarstelt, en komt het dus in de eerste 
plaats op de toerekenbaarheid dier daad aan; in het 
burgerlijk regt is het alleen 66n bepaald gevolg dier 
daad, de schade, welke een derde daardoor lijdt, hetwelk 
op den voorgrond treedt: maar, ofschoon dit ten gevolge 
kan hebben, dat dikwijls ^^n en dezelfde daad in het 
strafregt culpa teweeg brengt, en in het burgerlijk regt 
niet, of ook omgekeerd, het wezen der schuld blijft ge- 
heel hetzelfde, en de vraag is alleen, of de regtsschen- 
nis (hetzi) die in de daad of in de beschadiging gelegen 
is) den dader kan toegeschreven worden. 

De redenen, waarop men tot zulk eene toerekening 
besluit, zyn te veel om alle op te geven, en de meest 
verschillende uitdrukkingen worden dan ook in de bron- 
nen gebruikt, om dien grond der toerekenbaarheid uit 



* Imputatio: 1. 11 pr. 0. ad 1, A. (9.2); 1. 9 D. de Dist. Pign. 
(20.5). 
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te drakken. Propositumy consultumy petulantiay temeri' 
tasy luxuria, impetuSy desidiaj facilitaSj impatientiay se- 
curitasy imprudentia ^: zij allen dienen om dien ge- 
moedstoestand van den dader te kennen te geven, waar- 
door men hem teregt ter verantwoording zijner hande- 
lingen roepen kan. 

Onder al die verschillende gronden, waaruit het be- 
staan der schuld kan afgeleid worden, treedt echter^en 
meer dan alle andere op den voorgrond, omdat de toe- 
rekenbaarheid, waarbij anders nog verschillende beden- 
kingen in aanmerking kunnen komen, daaruit het meest 
direct en noodwendig voortvloeit. Het is de wil (dolus). 
Zoodra eens vaststaat, dat de dader bij zijn handelen het 
gevolg, waarover men hem nu aanspreekt, gewild heeft, 
zgn verdere onderzoekingen onnoodig, en spreekt het van 
zelf, dat hij de vrije en aansprakelgke bewerker ook van 
dat gevolg is. Alleen als die wil ontbreekt, moet men 
zich in nieuwe onderzoekingen verdiepen, in hoeverre hy 
dat gevolg had kunnen en moeten voorzien: en teregt 
heeft men dus op deze omstandigheid eene hoofdverdee- 
ling der toerekenbaarheid gebouwd, al naardat zQ een 
gevolg is of van dolus (wil, arglist), of van andere om- 
standigheden, onder den gemeenschappelijken naam van 
negligentia, of culpa in engeren zin, zamengevat. 

Het is dus onjuist, hun, die eene scherpe afscheiding 
tusschen dolus en culpa in engeren zin maken, met 
ScHAAE * te verwijten, dat zij twee geheel onderscheiden 
zaken naast elkander plaatsen, en, terwijl zij eerst als grond 
voor toerekenbaarheid een positiefverei8chte(dolu8)8teI- 



1 Vgl. 1. 11 S 2 D. de Pocn. (48.19); 1. 14 $ 9 D. de A. Ed. 
(21.1); 1. 16 S 6 D. de Poen. (48.19); i. 1 pr. D. ad Sc. Turp. 
(48.16); I. 11 D. de Inc. (47.9) j 1. 11 S 1 D- dc Pwn. (48.19); 
1. 12 D. de C. et E. R. (48.3); 1. 15 $ 6 D. ad 1. Jai. de Ad. 
(48.5); 1. 38 § 6 D. de Poen. (48.19); 1. 6 D. de j. et f. ign. 
(22.6); 1. 2 S 3 D. de N. G. (3.5). 

* a. w. S. 25. 
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len, nu op eens omkeeren, en bij de culpa van niets dan 
negative kenmerken (negligentia) spreken: de zaak is 
veeleer deze. 

De ciilj)a, schuldy is in alle gevallen dezelfde : doch 
ter vereenvoudiging, omdat dolus altijd, negligentia alleen 
in bepaalde gevallen, die van elders moeten blflken, 
aansprakelijk maakt, (want meer gewigt moet men aan 
deze geheele indeeling in dolus en culpa niet hechten) 
voegt men alle gevallen, waarin nevens dit eerste nog 
een tweede vereischte, de wil, bijkomt, byeen, en stelt 
ze tegen die gevallen, waarin alleen het eerste, niet ook 
het tweede vereischte voorkomt, als gevallen van enkele 
culpa, over. Dat men nu verder in die gevallen, waarin 
en dolus en culpa bestaat, alleen spreekt van dolus (omdat 
die als het meerdere het mindere bevat), en omgekeerd 
in die gevallen, waarin alleen culpa is, het woordje 
alleeti laat wegvallen, en hier van culpa in engeren 
zin spreekt, dit verandert de zaak zelve niet : daar culpa 
zoowel in wijderen als engeren zin niets anders beteekent 
dan toerekenbare injuria, en het karakter van niet doleuse 
injuria, hetwelk het woord in engeren zin krijgt, wel 
noodzakelijk uit de tegenstelling van doleuse injnria 
voortvloeit, maar het wezen of den grond der toerekening 
hoegenaamd niet aandoet. 

Dolus is dus : de wil, om het gelmputeerde te weeg 
te brengen. Vergelijkt men hiermede datgene, wat zoo 
even gezegd is van het onderscheid tusschen deze imputatie 
in het strafregt en in het burgerlijk regt, dan zal ook 
dadelijk de verschillende beteekenis van dolus in beide 
duidelijk worden. In het strafregt beschouwt men alleen 
de daad zelf, het is deze, die reeds in abstracto de regts* 
schennis daarstelt : daar men dus alleen over die daad 
ter verantwoording wordt geroepen, is dolus niets anders 
dan de wil on% die daad te plegen : nadere bedoelingen 
mogen op de straf baarheid invloed hebben, dolus is aan- 
wezig, zoodra de misdadiger de daad gewild heeft. In 
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het burgerlijk regt echter heeft dezelfde beteekenis van 
dolus geheel andere gevolgen. Het is hier niet de daad, 
waarover men ter verantwoordiug wordt geroepen, maar 
de schade, die een derde door die daad geleden heeft: 
menige onregtmatige daad op zich zelf brengt geene zulke 
schade te weeg, en heeft dus civiliter geene gevolgen : 
menige op zich zelf geoorloofde daad doet het wel, en 
verpligt dus tot schadevergoeding. Dolus is hier dus de 
wil om door die daad schade toe le hrengen. Van daar 
dat, ofschoon het in den regel hoogst onbillljk is/iemand 
voor daden, welke hij niet gewild heeft, aansprakelijk te 
stellen, en het gebied van den dolus in het strafregt dus 
bgnageheel met dat der toerekenbaarheid zamenvalt, in 
het burgerlijk regt zulk een menigte gevallen van niet ge- 
wilde schade tot vergoeding verpligten, mits men de 
daden, waarvan zij het gevolg zijn, gewild hebbe, en 
zQ zelve op andere gronden (t. w. negligentia) toereken- 
baar zijn. 

Voor het strafregt is deze beteekenis van dolusz=ml 
vry algemeen aangenomen * : voor het burgerlijk regt is 
dit niet het geval, en is men zelfs zoo gewoon, daaraan 
eene andere beteekenis te geven, dat de Fransche crimi- 
nalisten in plaats van dol thans liever van intentim 
spreken, om verwarring te voorkomen met dolus in het 
civielregt, „oili ilfigure en un autresens" ^. Zeer teregt 
bestrgdt Sohaap ' hen, die in den dolus of Wissent- 
lichkeit of Vorsatz zien *. Wat het eerste betreft, zoo 



^ Ygl. voor het oorsproQkelijk gelijke begrip yan dolus encolpaiD 
het strafregt, Klbinscurod, Syst, Entw. I $ 14 vgg.; Kostliit, System 
I § 64—78; Rossi, Traite II c. 24; Ortolaii. El^m. de d. p. n. 377—409. 

* Obtolan, El^m. de dr. p. n. 378. 
» a. w. S. 28 fgg. 

* Vgl. boven § 5 en 6. V. Lohrs opvalting, die den dolas s. str. 
tot positive handelingen beperkt, (vgl. boven § 4) vervalt met zijne 
ouderscheiding in cnlpa ia fac« of in noo fac, die wij later bespreken 
zuUen. Zijn andere kenmerk vau dolas s. str., de animus lucri fadendi. 
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20U er streng genomen nooit dolas kunnen zi)n, daar 
zoovele omstandigheden op.het ontstaan van gevolg uit 
oorzaak invloed kunnen uitoefenen, dat men eigeniyk 
nimmer kangezegd worden, hetgevolg^e«re^mtehebben: 
maar al neemt men Wissentlichkeit (zooals de voorstan- 
ders zeker zullen doen) zoo streng niet, dan heeft deze 
verklaring nog dit gebrek, dat er vele gevallen zQn, 
waarin de beklaagde noodwendig heeft geweten, dat 
schade het gevolg zgner daad zou zgn, welke toch 
als ml^pa lata aangehaald worden. Wat het tweede be- 
treft, zoo is Yorsatz een zoo algemeene uitdrukking, dat 
het eigenigk niets beteekent dan wil : Bestimmte Vorsatz 
is eene tautologie, daar wil wel altijd bestemd zal moeten 
zijn: doch niemand handelt zonder door eenige bedoe- 
ling gedreven te worden, en vooral in dit»onderwerp is 
deze beteekenis dus veel te onzeker. Omgekeerd is de 
verklaring van Puchta : de bedoeling van het «eigentlich 
Rechtswidrige an den Erfolg" te eng: hoe zelden toch 
is een geval van iemand, die kwaad doet alleen om kwaad 
te doen, en tot hoe weinig beperken zich dan de geval- 
len van dolus; daargelaten nog de moeyelijkheid, om 
die bedoeling te onderzoeken, en de onregtvaardigheid, 
dat het burgerlgk regt zich met zulke inneriyke beweeg- 
redenen zou bemoeijen, waar het alleen de vraag kan 
zijn of men zich tegen de verpligting uit eenig contract 
heeft vergrepen. 

Een andere fout in het juist opvatten van het begrip van 
dolus is m. i. nog in de poging gelegen, om eenen dolus 
in ruimeren zin te scheppen, die dan naast den eigenl^ken 
dolus nog de culpa lata, de actio doli mali, en de exceptio 
d. m. in zich begrijpt, en dus noodwendig een hoogst on- 
bestemd begrip oplevert. Zulk eene ruimere beteekenis 
van het woord dolus hebben wij niet noodig: culpa lata 



is door Hasse (§ 18) voldingend bestreden, hij komt hierop ook zelf in 
zijn opstel van 1844 niet meer terug. 
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is nimmer, zooals blijken zal, onder het woord dolus 
begrepen, en wat de actio en exceptio d. m. aangaat, 
zoo heeft het woord doliis malus daar eene geheel eigen- 
aardige kracht, afwijkende van de oorspronkelijke betee- 
kenis, waarin het woord in onze leer en in het strafregt 
voorkomt. , 

In zekeren zin kom ik dus tot hetzelfde resultaat als 
SCHAA.F, die dolus algemeen als „unrechte Wyie^' op- 
vat: alleen meen ik, dat hij het verschil heeft voorbij- 
gezien, dat deze beteekenis aanneemt, voor zoover wij 
haar of op het strafregt of op het burgerlijk regt toe- 
passen, ten gevolge van de onderscheidene objecten, 
waarop deze unrechte Wille in beide gerigt is; eene 
fout, waaruit ook zijne voorstelling van de culpa als een 
gewijzigden, iHeer verwijderden dolus noodzakelijk voort- 
vloeit, voor zoover hij zich niet voorstellen kan, hoe 
men ter verantwoording wordt geroepen van wat men 
niet gewild heeft *. 

Tot staving van mijn gevoelen wil ik nog enkele plaat- 
sen der Pandecten aanhalen. De gevallen, waaiin van 
eigenlijken dolus tegenover culpa voorbeelden gegeven 
worden, zijn niet talrijk, daar gewoonlijk de gevallen van 
culpa lata onder den dolus mede begrepen worden, en 
de definities van dolus * meestal op den (ten gevolge 
dezer zelfde gelijkstelling) meer gewigtigen dolus der 
actio en exceptio d. m. betrekking hebben. Men kan 
hier echter aanhalen: 

» Vgl. zijne geheele voorstelling a. w. p. 20 — 120, vooral ecbter p. 
55 Tgg., waar dit duldelijker zigtbaar is. Het is ook opmerkeoswaar- 
dig, dat bijna al zijne voorbeelden van dolus genomen zijn uit Lib. 48 
Dig., en cenige andere titels, die meer ecn strafregtelijk karaktcr hcb* 
ben (lib. 2, tit. 1. enz.). 

* Dolas est machinatio quaedam alterius decipiendi causa, cum aliud 
simulatnr, et aliud agitur (I. 1 § 2 D. de D. M. 4 3); Dolus malus (it 
calliditate et fallacia: et, ut ait Pedius, dolo malo faclum tit, quotiens 
circumscribendi alterius causa aliud agitur et aliud agi simulatur (I. 7 
S 9 D. de Pact. 2.14). 

3 
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L. 8 § 10 D. Mand. (17.1) 

Si tibi mandavi, ut hominem emeres, tuque emisti, 
teneberis mihi ut restituas. Sed et si dolo emere ne- 
glexisti (forte enim pecunia accepta alii cessisti ut eme- 
ret) aut si lata culpa (forte si gratia ductus passus es 
alium emere) teneberis. 

L. 7 pr. D. Depos. (16.3) 

Si hominem apud se depositum, ut quaestio de eoha- 
beretur, ac propterea vinctum vel ad malam mansionem 
extensum, sequester solverit misericordia ductus, dolo 
proximum esse quod factum est arbitror: quia cum sci- 
ret cui rei pararetur, intempestive misericordiam exer- 
cuit, cum posset non suscipere talem causam quam de- 
cipere. 

Deze beide plaatsen, die door Hasse * eenigzins ge- 
minacht worden, schynen mij juist voor de begripsbepa- 
' ling van den dolus in onze leer van veel gewigt, omdat 
Ulpiaktjs, van wien zij zijn, hier eene scherpe afschei- 
ding tusschen dolus en culpa lata maakt, waaromtrent 
men gewoonlgk minder streng is: maar is dolus dan 
volgens hem wissentliche Schaden? In beide gevallen 
wist de gedaagde zeer wel, toen hij uit welwillendheid 
den slaaf losmaakte of met bieden ophield, dat hij zijnen 
medecontrahent schade toebragt, en volbragt hij de daad 
niettemin. Ook Mommsen ' erkentdit, maar zoekt deze 
plaatsen zoo te verklaren, dat in beide gevallen de veroor- 
deeling wegens dolusinfamie tengevolge zouhebben, en 
men hier dus om zijne goede bedoeling minder streng 
was om dolus aan te nemen. Dit antwoord schijnt my 
zeer zwak, en de redenering van den jurist, die aan- 
neemt, dat er eigenlijk dolus is (wat nergens uit blykt), 
maar omdat zulk eene uitspraak al te harde gevolgen 
zou hebben, dit oordeel wijzigt, is op zijn minst niet zeer 



» Cttlpa, S 17. 

* a. w. S. 348» Anm. 1. 
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juridisch te noemeia. Is hier dolus, dan heeft Ulpiantts 
ten onregte besUst, dater slechtsculpalatais: isergeen 
dolus, dan is de definitie van Hasse verkeerd. Maar ook 
met PxTCHTA * kan ik mij niet vereenigen, die in deze 
gevallen van culpa lata voorbeelden ziet van eene wel 
^absiehtliche Verletzung", waarin echter „die Absicht 
nicht auf das eigentlich Rechtswidrige an den Erfolg" 
ging: een ander onregtmatig gevolg als de Verletzung 
lag ook in het geval van den dolus niet in de bedoe- 
ling. Wat is het geval? In 1. 8 § 10 cit. liet de man- 
dataris zich in het eerste voorbeeld omkoopen: zgnebe- 
doeling was dus om zich zelf een voordeel te bezorgen, 
hetwelk hg wist, dat alleen door het nadeel van zi)nen 
mandans kon gekocht worden : middellijk was dus zijne be- 
doeling den mandans te schaden; in het tweede voor- 
beeld was zyne bedoeling alleen om zijnen vriend te 
believen, had hij het op eene andere wijze kunnendoen, 
dan had hi) het gedaan, nu hij het alleen kon doen door 
zynen mandans te schaden, bedacht hij dit niet: maar 
dit niet bedenken was eene intempestiva misericordia, 
daarin ligt de culpa lata. Evenzoo in 1. 7 cit. komt de 
schade van den eigenaar van den slaaf niet in den geest 
van den depositaris op; door eene intempestiva miseri- 
cordia, eene opwelling van zyn gevoel, maakt hij hem 
los, doch zonder eenige verwgderde bedoeling tegen den 
eigenaar: het is dus niet dolus, maar culpa, doch culpa 
van de ergste soort. 

L. 29 pr. D. Mand. (17.1) 

Si fidejussor conventus, cum ignoraret non fuisse debi- 
tori nnmeratam pecuniam, solverit ex causa fidejussio- 
nis, an mandati judicio persequi possit id quod solverit, 
quaeritur? Et si quidem sciens praetermiserit exceptio- 
nem vel doli vel non numeratae pecuniae, videtur dolo 
versari: dissoluta enim negligentia prope dolum est. 



* Pand. S 265, e. 
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Hier wordt klaarbiykelijk verondersteld, dat ook ab 
men scims de exceptie verzaimd heeft, het toch eene 
eulpa lata kan zijn, die wel den dolus nabijkomt, maar 
toch geen dolus is. Men moet dus voor dolus meer vor- 
deren als wissentliche Schaden, en dit meer kan niet 
anders zijn, dan wat het woord zelf aan de hand geeft: 
de wil om te schaden. Gedeeltelyk komt Hasse tot 
hetzelfde resultaat, als hij zegt: „Der animus nocendi in 
diesem Sinne, das WoUen des sch^dlichen Erfolgs (wenn 
auch nlcht um seiner selbst willen), das wissentliche 
Schaden ist also das wahre unterscheidende Merkmal 
des Dolus.'' ^ Het eerste is ook myne meening: maar 
ik geloof niet; dat dit altijd van gelijke beteekenis zal 
zijn met ^wissentliche Schaden". 

L. 11 § 15 D. de A. E. V, (19.1) 

Denique libro X apud Minicium ait (Jtjlianus), si qui» 
servum ea conditione vendiderit, ut intra trlginta dies 
duplam promitteret, postea ne quld praestaretur, et em- 
tor hoG fierl Intra diem non desideraverit, ita demum 
non teneri venditorem, si ignorans alienum vendidit: 
tunc enim in hoc fieri, ut per ipsum et per heredem ejus 
emtorem habere liceret: qui autem alienum sclens ven- 
didit, dolo (inquit) non caret, et ideo emti judicio te- 
nebitur. 

Ook deze wet, die oogenschijnlijk voor de gelijkstel- 
ling van geweten en gewilde schade spreekt, gaat echter 
werkelijk uit van het denkbeeld, dat dolus alleen het laat- 
ste is : wat beteekenen anders de laatste woorden ? Was 
alle gekende schade dolus, dan behoefde Ulpianus zoo 
zorgvuldig niet te spreken, daar hij dan volstaan kon 
met te zeggen : „qui sciens vendidit, eo ipso dolum com^ 
mittit'', maar juist in het voorzigtige „doIo non caref' 
ligt, dat hij moet gerekend worden, in dolo te zijn, meer 
dan waarschijnlijk in dolo is; zooals trouwens slechts 
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weinige gevallen (als 1. 8 § 10 en 1. 7 pv. cii) denk- 
baar zijn, waarin bij geweten schade niet tevens een indi- 
recte animus nocendi voorhanden is. 
L. 5 § 1 D. ad 1. Aq. (9.2) 

Injuriam hic damnnm accipiemus culpa datum, etiam 
ab eo qui nocere noluit. 

In deze tegenstelling tusschen is, qui nocere voluit, 
en qui nocere noluit, ligt m. i. onmiskenbaar de tegen- 
stelling van dolus en culpa verborgen: deze woorden 
kunnen hier niet anders beteekenen, dan dat het woord 
culpay dat zoo even gebruikt was, hier in den wijdsten 
zin moet genomen worden, en beide, zoowel dolus als 
culpa in engeren zin, omvat (vgl. boven pag. 27). 

In onze leer is dolus dus ongetwijfeld de wil <m 
te schaden ; mits men hierbij in het oog houde, dat daar- 
om de bedoeling niet juist in de eerste plaats dit gevolg 
behoeft geweest te zijn. Indien slechts, al is het ook 
verwijderd, de schade nog altijd in de bedoeling, den 
wil van den dader is begrepen geweest, is er dolus aan- 
wezig : waar dit niet het geval geweest is, en de dader 
toch op andere gronden aansprakelijk wordt gesteld, 
zegt men, is enkele culpa. Trekken wij dus onze re- 
fiultaten zamen, dan is er : 
Doius in het strafregt: 

bl) elke toerekenbare daad, in stryd met ieders 

verpligting uit de strafwet, en welke daad men 

gewild heeft; 

in het burgerlijk regt : 

bij elke toerekenbare daad, in strijd met eenige 

civielregtelijke verpligting, endieeene schade te- 

weeg brengt, welke schade men gewild heeft; * 



* Bij de actio doli mali beteekent dolus (dat bier geregeld dolus 
malus hect) bet bedriegelijii gebruilc maken Tan een yoordeel, -dat bet 
streoge regt geeft tegen de billijkbeid: dolo facit quicunque id quod 
quaqua exceptione elidi potest, petit (1. 2 § 5 D. de D. M. Exc. 44.4); 
vgl. ScHAAF, $ VI. Wil men cene gemeenschappelijke beteekenis zoeken, 
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CrLPA in het strafregt : 

bg elke toerekenbare daadofverzuim, in strijd 
met ieders verpligting uit de strafwet, gedaan 
zonder dat men die daad gewild heeft; 
in het burgerlijk regt : 

bij elke toerekenbare daad of verzuim, in stryd 
met eenige civiebegtelijke verpligting, en die 
eene schade teweeg brengt, welke men niet ge- 
wild heeft. 

§ 10. 
Regtsgrotid van de praestatio culpae. 

Stelt men aldus het wederzijdsch karakter van dolus 
en culpa vast, dan is het zeer ligt begrypelijk, dat als 
de eene contrahent willens zgnen medecontrahent schade 
toebrengt, zulk eene handeling zoozeer met de goede 
trouw, die beide elkander verschuldigd zijn, in strijd is, 
dat ze altijd tot schadevergoeding aanleiding geeft. Doch 
geheel anders wordt de vraag, als hjj die schade niet be- 
doeld heeft, en men zou de hardheid kunnen beweren, 
die er in ligt, om iemand alzoo aansprakelijk te stellen 
voor iets, wat geheel buiten z^n wil is gevolgd. Om deze 
zwarigheid op te lossen, kan men niet met Schaaf * 
beweren, dat zijn wil ook in dit geval, al is het indirect, 
op de schade gerigt is geweest : de ondervinding is daar 
om te leeren, hoe dikwijls men met de beste bedoelin- 
gen kan blgken verkeerd gehandeld te hebben, en ter- 
wijl men niets dan het belang van zijn medecontrahent 



dan ligt die in den yerdorren, boozen zin, dien beide verraden. Een 
oader onderzoek naar bet karakter van dolas zon mij echter te ver van 
niijn onderwerp afgeleid hebben: ik heb mij daarom met de bcgrips- 
bepaling van dolus in onze leer vergenoegd, om de grens te hebben» 
van waar de culpa s. str. aanvangl. 
» Vgl. a. w. S. 38. 
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bedoelt; toch een schade teweeg brengt, die men naar 
regt vergoeden moet. De grond moet dus in iets anders 
gezocht worden. 

Wanneer het schadelijke gevolg niet geheel toevallig 
is, en daardoor tot het gebied van den casus vervalt, * 
kan men altijd zeggen, dat de schuldenaar het door eene 
meerdereofmindere mate van oplettendheid had kunnen 
voorzien en voorkomen. Wanneer b. v. mijn administra«- 
teur het huis, dat hi) onder zyn beheer heeft, aan een 
insolvent persoon verhuurt, dan ligt in die daad zeker 
niets, waartoe ik hem eenigzins het regt zou kunnen 
ontzeggen, daar ik veeleer hem zelf opgedragen heb, om 
m§n huis te beheeren, en dus ook te verhuren. Maar 
ieder zal moeten erkennen, dat er niet veel oplettend- 
heid toe behoorde om te voorzien, dat die huurder de 
huur niet zal betalen. Of wel, hij verhuurt het zonder 
huurcedul. Ook hier had faij kunnen bedenken, dat, in- 
dien de huurder eens oneerlijk bleek te zijn, ik ligt in 
groote moegelijkheden zou kunnen geraken. Heeft hij 
nu die nadeelige gevolgen werkelijk voorzien en bij zijn 
handden gewild, dan is er, zooals wijboven zagen, een 
geval van dolus, en is hij van zelfs aansprakelijk; doch 
ook al heeft hij het niet voorzien, blijft nog de vraag 
over: had hij het niet kunnen en moeten voorzien? Bij 
de beantwoording van deze vraag dient evenwel in de 
eerste plaats herinnerd te worden, dat men in het alge- 
meen genomen van niemand vorderen kan, om ook bij 
handelingen, die op zich zelf geoorloofd zjjn *, (en a 



» Over den casus z. ni. Momm&en, Beitr. Bd. I, Kap. 3, Nachfolgendc 
Unmfiglichkeit der Leistung, §20—33; vooral § 20 en 21. 

* Men houde vooral in het oog, dat hier alleen van deze sprake is; 
handelingen, die reeds op zich zelve ongeoorioofd zijn, behooren tothet 
gebied der lex Aquilia. De regtsgrond, waarom daarhij ook niet ge- 
wilde schade vergoed wordt, is dan ook een geheel andere, dan de in 
den tekst ontwikkelde: het koml er daar volsirekt niet op aan, of men 
het schadelijke gevolg al dan niet gewiid of voorzien hebbe: door dc 
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fortiori dus ook zoo dikwijls de schade veroorzaakt is^ 
doordat men niet gehandeld heeft) te bedenken, of daar- 
door ook een ander schade wordt toegebragt: immers 
het is het kenmerk onzer persoonlljke vrgheid, te doen, 
„quod cuiqne facere libet, nisi si quid vi aut jure prohi- 
betur/* * Zoolang elk individu dus op zijn geisoleerd 
standpunt staan blijft, kan hij binnen de sfeer zijner 
regtsbevoegdheid alles doen en laten, wat hij wil: zijne 
aansprakelijkheid neemt eerst een aanvang, zoodra hg bui- 
ten die sfeer treedt, en zich eene onregtmatige inwerking 
op de regten van anderen veroorlooft. Zelfs als hij zich 
stricto jure tot eenig dare of facere verpligt, komt in 
dien staat van zaken geene verandering: hij neemt daar- 
door eene enkele, vast omschreven verpligting op zich, 
en wanneer hij daaraan slechts voldoet, ligt er in deze 
obligatio verder niets, wat zijne natuurlijke vrijheid 
eenigzins zou kunnen belemmeren. * 

Doch het onderling maatschappelijk verkeer, en onze 
veelzijdige behoeften, die wij onmogeiyk zonder hulp van 
elkander voldoen kunnen, dulden niet, dat men op dit 
geYsoleerd standpunt, en elk binnen zijne eigene regts* 
sfeer, staan blijft: veeleeriiS het streven daarheen gerigt, 
om de menschen meer en meer tot elkander te brengen, 
en talrijke punten van aanraking tusschen hen te doen 
geboren worden. Menige botsing tusschen de regten van 
den een en de bevoegdheid van den ander, is hiervan 



daad zelve is mcn reeds den kring zijner regtsbevoegdheid tebiiitcn ge- 
treden, en wanneer das die daad siechts toerekenbaar is, slcept dit ook 
van zelf de vcrantwoordelijkheid niede voor alle gevolgen, welke die 
daad ten opzigte van eens anders regten hebben kan. Eene nadere 
ontwikkeling hiervan, even als van den regtsgrond der praestatio calpae 
in het straficgl. hoewel bcidc verwanle ondcrwerpen, zou ons echlcr 
te ver afleiden van mijn eigen onderwerp, de pracstatio calpae in obli^ 
gationibos; vgl, Inl. § 1* 

« S 1 !• <Ic J- Pers. (1.3). 

• Vgl. I. 137 S 2, 3 D. de V. 0. (45.1); boven pag. 26. 
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het noodwendig gevolg. Immers, in plaats dat A. altijd 
zijne eigene goederen zou bewaren, en zijn eigen zaken be- 
fttaren, zoodat B. alleen door buiten den kring zijner regts- 
bevoegdheid te treden, hem schade zou kunnen toebrengen, 
is het dikwijls B, die A 's goederen onder zijne magt heeft 
(als venditor, conductor, commodatarius enz.), of zijne 
belangen Waarneemt, hetzij vrijwillig hetzij noodzake- 
Igk (als voogd, echtgenoot, mandataris enz). Zijne aan- 
sprakelljkheid kan zich dus niet meer bepalen tot het- 
geen voldoende zou zijn, als beide hun afgezonderd stand* 
punt konden bewaren: en, daar B. zich door den loop der 
omstandigheden of de vrijwillige medewerking van A. in 
staat ziet gesteld, om, niettegenstaande hij binnen de 
grenzen zijner regtsbevoegdheid blijft, toch ten goede of 
ten kwade op A 's belangen in te werken, zoo vordert de 
goede trouw, die bg al deze verbindtenissen op den voor- 
grond staat, dat hg zich dat vrijwillig geschonken ver- 
trouwen ook zal waardig betoonen, door ijverig en ge- 
trouw die vreemde belangen te behartigen, welker verzor- 
ging hem is toebetrouwd. Het is dus wel waar, dat hij 
beweren kan, de schade (al is hetooknogzoo verwijderd) 
niet gewild te hebben ; maar met regt zal A. hem antwoor- 
den : „Men is begonnen met u te vertrouwen. GiJ hebt 
daardoor de gelegenheid ontvangen, om door uwe overi- 
gens geoorloofde handelingen, of zelfs door uw niet doen 
mij te benadeelen, gij hebt die gelegenheid misbmikt: 
vergoed mij dus de door u veroorzaakte schade. Gij zoudt 
u met mijne belangen niet hebben kunnen inlaten, maar 
nu gij dit gedaan hebt, hadt gij daarbij getrouw te werk 
moeten gaan." 

De goede trouw breidt hier dus de verpligtingen des 
schuldenaars uit tot buiten het eigenlijk onderwerp der 
overeenkomst, en vordert, dat, zoo dikwyis iemand zulk 
eene magt gegeven is, hij in het waamemen dier belan* 
gen eene zekere mate van zorgvuldigheid en oplettendheid 
zal betoonen (welke zuUen wij later zien), die hem ook 
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daar, waar hij zicli overigeus binnen den kring zijner 
bevoegdheid beweegt, bedaeht doet zijn op het nadeel, 
dat voorden ander nit eene zijner handelingen ontsprai- 
ten kan. Terwijl dus, zoolang iederop zijn afgezonderd 
standpunt blyft; de culpa alleen daarin bestaan kan, dat 
men den kring zijner regtsbevoegdheid te buiten gaat : 
terwijl men in de stricti juris obligationes een stap verder 
gaat, en de culpa daarin ziet, dat men die bepaald om- 
schreven verpligting, welke men uitdrukkelijk op zich 
genomen heeft, niet nakomt; ligt hier^ in de bonaefidei 
obligationes, de culpa daarin, dat men bij het waamemen 
van eens anders belangen niet met dien ijver en ge- 
trouwdheid (diligentia) te werk gaat, welke men moest 
aanwenden, ofschoon men zich overigens in den absoluten^ 
voor allen geldenden zin van het woord, geen eigenlgk 
onregt te verwijten hebbe *. 

Om dus in den zin van onze leer culpa daar te stellen, 
moeten de volgende vereisehten zamenkomen: 

1. Dat de daad of het nietdoen den schuldenaar toe- 
rekenbaar is, d. i. dat hij in het volle genot zgnerver- 
standelijke vermogens en zyner vrijheid gehandeld heeft 
(omdat waar geene toerekenbaarheid der daad is, ook 
van geene toerekening der gevolgen sprake kan zyn: 
culpa in ruimeren zin); 

2. Dat de schade werkelgk het gevolg van die daad 



* Ygl. MoimsEN, Beitr. Bd. I, S. 228, die den regtsgrond der prae- 
statio calpae ziet in bet maatschappelijk verkeer, dat Tordert, dat de 
schnldeischer met zekerbeid op de yervoliiDg der obligaties kan staat ma- 
ken. Is echter de zekerheid van den schaldeischer het eenige, waarbet 
op aankomt, waarom den schuldenaar dan ook niet voor casas aanspra- 
kelijk gesteld? Zij zoa daardoor nog meer bevestigd worden. En waarom 
soms zijne gehondenheid tot dolas Iteperkt, oEschoon ook dan eene zekerheid 
Terkieslijk is? fieter zoekt Bethman-Hollweg in zijne nitgaye yan Hasse 
den grond der praestatio calpae in het wezen der contraclen zelf ; hoe- 
wel hij ten onregte meer op het bestaan, dan op den inhoad yan 
het contract iet. Ygl. ook Bbinz, Lehrb. d. Paod. S« 592. 
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is (zijii er anderc oorzaken, waaruit de schade meer 
direct is voortgevloeid, dan wordt zQ casus)] 

3. Dat de dader die gevolgen had kunnen voorzien en 
voorkomen door het betoonen van minstens zulk eene 
mate van zorgvuldigheid (diligentia\ als waartoe hy door 
de obligatio verpligt was (is dit het geval niet, dan kan 
er wel van zijne zijde eenige negligentia bestaan hebben, 
maar eene volkomen onstrafbare ^, die terugvalt onder 
den regel, dat men ten behoeve van een ander tot geene 
diligentia verpligt is); 

4. Dat hij die mate van zorgvuldigheid in het aan- 
hangige geval niet heeft aangewend, en daardoor de oor- 
zaak der schade geworden is (culpa in beperkten zin). 

De vraag, of in eenig geval culpa aanwezig is, hangt 
dus geheel af van deze andere: „welk eene mate van 
zorgvuldigfaeid had de gedaagde hier moeten aanwenden, 
om de mogelijke schade van zgnen medecontrahent af te 
wenden ?" Van daar dat men in de bronnen ook overal 
culpa en negligentia als woorden van gelijke beteekenis 
naast elkander vindt; en evenals culpa s. lat. door in- 
juriOj zoo culpa s. str. door negligentia verklaard wordt. B.v. 

L, 72 D. pro Socio (17.2) 

Socius socio etiam culpae nomine tenetur, i. e. desi- 
diae atque negligentiae. 

L. 68 pr. D. de Contr. Emt. (18.1) 

Si cum fiindum venderes, in l«ge dixisses, quod mer- 
cedis nomine a conductore exegisses, id emtori acoessu- 
rum esse, existimo te in exigendo non solum bonam 
fidem, sed etiam diligentiam praestare debere, i. e. non 
solum^ut a te dolus malus absit, sed etiam ut culpa. 

VgL 1. 6 D. de Adm. rer. (50.8), 1. 2 § 1 D. de Per. 
et C. (18.6), 1. 25 § 16 D. Fam. Ero. (10.2), 1. 1 § 6 
D. de 0. et A. (44.7), 1. 40 D. de Adm. et Per. (26.7), 
1. 4 D. de Mag. Conv. (27.8), I. 35 D. de S. P. R, (a3). 

*■ Vgl. 1. 226 D. de T . S. (50.16) : magna negligentia culpa est. 
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In al deze wetten, en nog vele andere, wordt mlpa 
verklaard door negligentia : of wel, waar men gewoon- 
lijk van dolum el culpam praestare spreekt, de uitdruk- 
kingen diligentiam praestare, neqligentiae nomine teneri 
gebruikt. Dan, genoeg om te doen zien, dat men alleen 
dan in cnlpa is, wanneer men niet die diligentia heeft 
betoond, welke het geval van ons vorderde. Wederom 
evenwel moet ik hier stilstaan, om eene meening van 
ScHAAF te bestrijden, die, gelijk in de Inl. § 7 is op- 
gegeven in diligentia niet ijver of zorgvuldigheid, maar 
een „Complex von Leistungen'* ziet. Zfln voomaamste 
argument » is bet onzekere van zulk een geheel inwendigen 
maatstaf : doch het komt mij voor, dat z^n zoogenaamde 
uitwendige maatstaf nog veel onzekerder is. Het spreekt 
wel van zelf, dat van de diligentia door uitwendige daden 
blijken moet, en eene zorgvuldigheid, die zich niet door 
daden van voorzorg kenmerkt, weinig baten zou. De 
meerdere of mindere mate der zorgvuldigheid gaat dus 
wel over in een grooter of kleiner ^Complex von Leis- 
tungen" (en in zoover is het slechts een woordenstrijd) : 
maar juist door dit laatste op den voorgrond te brengen, 
verwerpt hij den eenigen maatstaf, die denkbaar is. Yordert 
men in elk geval een zeker aantal verpligtingen, dan 
dienen partijen deze voomit op te tellen, of zij zidlen niet 
weten, waaraan zich te houden : vordert men daarente- 
gen een zekere mate van oplettendheid, dan is dit ook 
wel niet vast begrensd : (en kan dit anders in eene zaak, 
waar alles op de bona fides, en mitsdien op het arbitrium 
judicis aankomt ?) maar men kan ten minste eenigzins de 
mate dier oplettendheid aangeven, terwijl het onmogelijk 
is vooruit te zeggen, welke bepaalde verpligtingen b. v. 
koop en verkoop mede zullen brengen, daar duizend 
verschillende omstandigheden ook duizend onderscheidene 
handelingen voor den schuldenaar noodig zullen maken. 



» Vgl. a. w. S. 25—30, 75—103. 
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In allen gevalle beteekenen de woorden diligentia en ne- 
gligentia moeijelijk iets anders als ijver en nalatigheid^ 
en is het dus onloochenbaar, dat de Romeinen om tot 
het Complex von Leistungen van elk geval te komen^ 
den maatstaf bezigen der diligentia, die noodig was ge* 
weest om de mogelijke schade te voorkomen. 

Alvorens echter de vraag te beantwoorden, hoe groot 
deze mate van zorgvuldigheid dan zgn moet^ dien ik nog 
een paar opmerkingen te laten voorafgaan, die wel niet 
onmiddellijk tot de beantwoording daarvan behooreny 
maar toch algemeen in het vervolg in acht genomen moe- 
ten worden. 

I. Daar deze geheele leer op de bona fides en den ver- 
onderstelden wil der partgen gebouwd is, voor zoover 
de regter van den gedaagde alleen datgene vordert, wat 
naar alle waarschijnlijkheid de eischer bij het sluiten 
der overeenkomst van hem verwacht heeft, zoo vervalt 
het geheele onderzoek, wanneer partijen hun werkeiyken 
wil hebben kenbaar gemaakt : alleen bij gebreke daarvan 
komt de geheele vraag te pas. En hierin ligt wederom 
een onderscheid met den dolus ; want terwgl zi) de ge- 
heele praestatio culpae kunnen uitsluiten, omdat buiten 
het contract niemand verpligt kan zijn tot eenige dili- 
gentia, om de noodlottige gevolgen zijner geoorloofde 
handelingen te voorkomen, en zi) door zulk een beding 
slechts den algemeenen regel herstellen, beschouwt men 
een beding, waarbij de dolus wordt veroorloofd, als te 
zeer met de goede trouw in strijd, dan dat men zulk eene 
met het wezen der overeenkomst strijdende bepaling zou 
toelaten. 

L. 23 D. de R. J. (50.17) 

hoc servabitur, quod initio convenit: legem 

enim contractus dedit: excepto eo, quod Celsvs putat, non 
valere, si convenerit ne dolus praestetur, hoc enim bonae 
fidei judicio contrarium est: et ita utimur. 

L. 11 § 1 de A. E. V. (19.1) 
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In primis sciendum est, in hoc judicio id demum de- 
duci, quod praestari convenit: cum enim sit bonae fidei 
judicium, nihil magis bonae fidei congruit, quam id prae- 
stariquod inter contrahentes actum est; quodsi nihil con- 
venit, tunc ea praestabuntur, quae naturaliter insunt hu 
jus judicii potestate. 

Vgl. 1. 1 pr. D. de Pactis (2.14) ; 1. 1 § 6 D. Dep. 
(16.3); § 5 I. Loc. (3.24). 

L. 27 § 3 D. de Pactis (2.14) 

IUud nuUa pactione eflici potest, ne dolus praestetun 

Vgl. 1. 17 pr. D. Comm. (13.6); 1. 1 § 7 D. Dep. (16.3); 
1. 6 § 9 D. de A. E. V. (19.1); 1. 5 § 1 D. de Pact. 
Dot. (23.4). 

Alleen derhalve als de partyen omtrent dit punt ge- 
zwegen hebben, komt de vraag in aanmerking, welke 
mate van zorgvuldigheid de gedaagde in dit geval ex 
fide bona had moeten aanwenden. 

II. Tot nog toe heb ik meestal slechts gesproken van 
schade, uit eene daad van den gedaagde voortvloeyende, 
of van ijver om dit gevolg eener daad te voorzien : maar 
ender dit woord daad moet zoowel het positive doen alB 
het nalaten begrepen worden. Gelyk bekend is, hechtte 
DoN£iiXus een hoog gewigt aan de onderscheiding daar- 
van: thans evenwel is men hiervan teruggekomen, doch 
nog maken velen een onderscheid tusschen beide, is het 
dan al niet meer om daaraan praotische gevolgen te knoo- 
pen, dan toch om b. v. d6 uitdrukking culpa et diligen- 
tia te verklaren, zoodat alsdan eulpa de zoogenaamde 
culpa in faciendo, diligentia de culpa in non faciendo 
zou uitdrukken. Deze zamenvoeging zuUen wij later 
meer naauwkeurig moeten beschouwen, hier zij het ge- 
noeg, aan te toonen, dat de Romeinen deze geheele ver- 
deeling niet kenden, en de tab*i)ke malen, waarin het 
Yfoord culpa van eenig nalaten, diligentia van eenig han- 
delen gebni ikt wordt, * zulk eene opvatting volkomen 

* Vgl. de boven p. 43 aangehaalde wetten, benevens de hierna te 
bespreken 1. 1 pr. D. 27.3; 1. 11 C. 4.35. 
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verbieden. Reeds de beteekenis der woorden verhindert 
die: culpa is schnld, maar is dan alleen hij, diedooreene 
daad zijn medecontrahent sehade toebrengt, sehuldig, en 
kan men niet evenzeer zeggen, dat hij schuldig is, die 
stil zit^ waar de aard van het contract hem verpligtte 
tot handelen? Diligentia (of liever het omgekeerde we- 
gligeniia) drukt eene strafbare nalatigheid aan: maar is 
bet bij hem, die door eene overigens geoorloofde daad 
schade toebrengt, ook niet evenzeer alleen zijne nalatig- 
heid, die hem schuldig maakt, als dit bij hem het geval 
iS; die door niets te doen de schade veroorzaakt heeft? 
Deze woorden leiden er dus niet toe, eenig onderscheid 
tnsschen culpa in faciendo en culpa in non fac. te ma- 
ken: gaan wij thans de uitspraken der Pandecten na. 
De voomaamste in dit opzigt is: 

L. 91 pr. D. de V. 0. (45.1) 

Si servum stipulatus ftiero, et nulla mora intercedente 
servus decesserit, siquidem occidat eum promissor, ex- 
peditum est, sin autem negligat infirmum, an teneri de* 
beat promissor? Considerandum est ^y utrum, quemad- 
modum in vindicatione hominis, si neglectus a posses- 
sore fuerit, culpae hujus nomine tenetur possessor, ita et 
cum dari promisit, an culpa, quod ad stipulationem atti- 
net, in faciendo accipienda sit, non in non faciendo? 
Quod magis probandum est, quia qui dari promisit, ad 
dandum, non faciendum tenetur. 

Vooreerst behoort deze plaats tot de stricti juris obli- 
gationes, en is dus op onze leer niet toepasselijk, daar 
nit de stelling, dat deze alleen culpa in faciendo erken- 
nen, nog niet behoeft voort te vloegen, dat daarom ook 
de bonae fidei obligationes eenig verschil van positive 
en negative culpa aannemen. Maar daarenboven is de 
culpa in faciendo, die by de stricti juris obligationes 
voorkomt, niet dat wat Dodstelltjs en zQne volgers on- 



^ Flor. consideraniibuSf zonder verscbil van beteekenis. 
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der dieu naam verstaan. Wie zich stricto jure verbondeu 
lieeft iets te levereu, is alleen tot dare, niet tot facere 
verpligt: heeft hij dus eene schade toegebragt, die van het 
non dare onafhankelijk is, dan heeft de obligatio niets in 
zich, wat eene bijzoudere vergoeding daarvan medebrengty 
en valthij onder het gewone regtterug, evenzeer alsofer 
geene obligatio over deze zaak bestond. Culpa in non fa- 
ciendo wordt dus nimmer gepraesteerd, maar ook schade, 
die het gevolg van positive handelingen is (culpa in £ac. 
volgeus DoNELLus), alleen dan, als deze handelingen 
reeds op zich zelf ongeoorloofd zijn (d. i. zoogenaamde 
Aquilische schade, vgl. Inl. § 1). Zoo wordt dan ook 
hier als voorbeeld dezer culpa het occidere servumaan- 
gevoerd. En inderdaad kan men eigenlijk ook alleen 
van deze zeggen, dat zij eene culpa in faciendo is, om 
dat daar het ongeoorloofde (de culpa) in de daad zelve 
gelegen is: is deze daad op zich zelf geoorloofd (hetzij 
ze in een handelen of niet handelen bestaat), dan ligt 
het ongeoorloofde uiet in de daad, maar in het niet aan* 
wenden der noodige diligentia, en is dus in zekeren zin 
altyd eene culpa in non faciendo. Doch hetzij Pavlus 
dit al of niet bedoeld heeft, toen hij zeidc; dat de stricti 
juris oblig. alleen culpa in faciendo opnemen, in allen 
gevalle kan dit niet van invloed op de praestatio culpae 
der b. f. judicia zijn. 

L. 1 pr. D. de Tut. et Rat. Dist. (27.3) 

In omnibus quae fecit tutor, cum facere non deberet, 
item in his quae non fecit, rationem reddet hoc judicio, 
praestando dolum, culpam et quantam in suis rebus di< 
ligentiam. 

L. 11 C. Mand. (4.35) 

Procuratorem non tantum pro his quae gessit, sed etiam 
pro his quae gerenda suscepit, et tam propter exactam 
ex mandato pecuniam quam non exactam, tam dolum 
quam culpam.... praestare necesse est. 

In beide gevallen wordt wel is waar van handelen en niet 
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handelen gewag gemaakt, maar zonder dat daarom in de 
verte op eenige onderscheiding derculpa wordt gedoeld: 
integendeel slaat in de laatste wet het woord culpa be- 
paaldelyk op beide, evenzeer als omgekeerd ook diligen- 
tia op vele plaatsen van positive handelingen gebruikt 
wordt (vgl. boven pag. 43), 

Ook al leidt men er dus (zooals na Hasse algemeen 
gedaan wordt) geene practische gevolgen meer uit af, 
is het ter voorkoming van verwarring en vooral om de 
verdeelingen niet noodeloos te vermeerderen, beter, van 
de geheele onderscheiding geen gewag te maken, of wel 
ze als synoniem te beschouwen met die in Aquilische 
culpa en culpa in obligationibus, zoodat zij uitdrukt, dat 
of de daad, die schade teweeg bragt, reeds op zich zelf 
ongeoorloofd was, of die daad zijn onregtmatig karakter 
eerst uit de obligatio moest ontleenen. Ik heb van deze 
verdeeling dan ook alleen gesproken om te herinneren, 
dat zoo dikwijls ik hier bij verkorting alleen van daad 
Bpreek, daarmede zoo wel positief handelen als verzuim 
uitgedmkt wordt. * 



* Bij deze veFdeeling vgK m. vooial Hasse in zijne uitvoerige bestrij* 
ding vaa Dokellus en v. LdBR JLe dezen aanzien, § 27 — 39, 45—48. 
Daar han stelsel hierop geene voorstanders meer faeefl gevonden, meende 
ik dit gevoelen niet meer te moeten bestrijden, een pant, waarover 
trouwens na Hasse weinig meer te zeggen zou zijn. Alleen moet ik 
hier nog op hetonjuiste van v. LdHa*s bewering (Magas.,Bd. IV, S. 488) 
wijzen, die den geheelen strijd van Uasse voor een woordenstrijd ver- 
klaart. Integendeel, onderscheidene positive handelingen zijn in Do- 
RELLus* (en zijn eigen) zin culpa in facieodo, zonder onder de lex Aquilia 
te vallen, zoo als b. v. als een voogd het huis van z)jn pupil aan een 
insolventen haurder verhuurt» of bij het beleggen van diens gelden goe- 
deren verre boven de waarde koopt. Ziet ook von Lohr in znlke hau- 
delingen niet meer eene culpa in faciendo, dan moest hij erkcnnen, 
van DoNELLus* (en zijne eigene) meening lot die van Hasse te zijn over- 
gegaan, of anders zal de beschuldiging vau een woordenstrijd le voc- 
Fen, hem, niet Hasse treffen. 

4 
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§ 11. 

Culpa dolo proxima {eulpa lata). 

Vragett wi^ thans, welk eene mate vait bedachtzaam- 
heid in elk contract gevorderd wordt, om ook op die na- 
deelen, welke uit op zich zelf geoorloofde daden knnnen 
voortfipmiten, bedacht te zgn, dan is het eerste, watmen 
in het oog moet houden^ dit, dat bg de beantwoording 
dezer vraag de contracten in twee categorien verdeeld 
worden, voor zoover enkele alleen voor dolus aansprakeiyk 
stellen, andere ook voor culpa. De grond, waarom dit bij elk 
zoo is, zal eerst later behandeldkunnen worden; genoeg 
is het thans, dat het feit zclf (waarin het grootste belang 
van de verdeeling in dolus en culpa gelegen is) vast staat 

L. 23 D. de R. J. (50.17) 

Contractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt, 
quidam et dolum et culpam. 

L. 5 § 2 D. Comm. (13.^) 

Et quidem in contractibus interdum dolum solum, in- 
terdum et culpam praestamus. 

In beide wetten, de eenige uit het Corpus Juris, 
waarin men een eenigzins volledig overzigt onzer leer 
heeft trachten te geven, staat- deze verdeeling bovenaan, 
en de eerste vraag moet dus z^n : wat beteekent het, als 
eenig contract dolum solum recipit? Waarin die dolus 
eigenlijk bestaat, is in § 9 aangetoond: doch bij dit 
strenge begrip zijn de Romeinsche juristen niet blijven 
stilstaan, veeleer hebben zij het door interpretatie uit- 
gebreid, en eenige gevallen, die eigenlijk onder het be- 
grip van culpa vielen, er bij getrokken. De aanleiding 
daartoe is niet ver te zoeken. Ofschoon het in theorie 
zeer gemakkelyk is, het begrip van dolus juist te om- 
grenzen, en daarin den wil om te schaden te zien, is 
het, evenals bij zoovele in theorie zeer schoone onder- 
scheidingen , in de werkeigkheid zeer moeyelijk uit te 
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maken, of eenig gegeven geval daaronder valt. Slechts 
zelden heefi de dadar zich bij zgn handelen juist al de 
gevolgen voor oogm gesteld, en deze dns werkeiyk ge^ 
wild : en toch is veelal deze z^e kortzigtigheid zoo 
groot en zoo ongeloofeli|k, dat het aan geen redelgken 
twgfel onderworpen kan zijn, of, ook al had iemand 
hem dit mogelijk gevolg voor oogen gehouden, hij toch 
de daad verrigt zou hebben. Daarenboven is het bijna 
onmogelgk, telkens den eigenlijken wil van den dader 
op te sporen ; en wat is dns natuuriyker, dan dat, wan- 
neer de regter geroepen wordt, zi)nen wil naar de meeste 
waarschgnlgkheid te inteipreteren, deze gevallen van 
b^na ongeloofeiyke, buitengewone kortzigtigheid evenzoo 
behandeld worden, alsof de wil werkelijk aanwezig ge- 
weest wasP Te meer daar de presumtie wezen moet voor 
hem, die onschuldig schade heeft geleden^ en tegen hem, 
die zich aan eene z66 grove nalatigheid heeft schuldig 
gemaakt, als thans, nu de partljen toch door een contract 
tot elkander zijn gebragt, in Ignregten strgd met de goede 
trouw is. Ofschoon dus het oude regt alleen van dolus 
sprak, geloof Lk^ dat de Romeinsche juristen binnen de 
grenzen eener regtmatige interpretatie bleven, dooraldie 
gevaUen, welke als 't ware op de grenzen lagen, en waar 
aU]}d minstens genomen groote onzekerheid faeerschte, tot 
het gebied van den dolus over te brengen. Die onwaar- 
schSnlijke, zonder dolus bgna niet denkbare kortzigtig- 
heid, die grove met de goede trouw strydende nalatig- 
heid is dus het werkelyke kenmerk der culpa lata^ welke 
oorspronkeiyk culpa dolo proxima z^nde, interpretatione 
jurifl dolus wordt ^ 



> Wel te Yerstaao, alleeD te dezea aanzien: ten opzigte der iafainie 
wordt wel onderscheid lasscben beide gemaakt, omdat die het bepaalde 
gevolg is van den animus nocendi, en deze dns bewezea moetzijn;z. bov. 
p. 34. Vgl. echter Thibaot, Syslem, § 165, die met beroep op l. 11 
$4 0. 3.2 van een ander gevoelen is. Ook op het strafregt had deze 
gelijkstelling geen iovioed; t. 7 D. ad L. G. de Sic. (48.8)* 

4* 
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L. 1 § 5 D. de 0. et A. (44.7) 

Is quoque, apud qnem rem aliquam deponimns, re no- 
bis tenetnr, qni et ipse de re qnam acceperit restitnenda 
tenetnr. Sed is etiam si negligenter rem cnstoditam 
amiserit, secnms est (in tegenstelling namelijk van den 
commodataris, waarover in § 4 gehandeld was}: qnia 
enim non sua gratia accipit, sed ejns a qno accipit^ in 
eo solo tenetur, si quid dolo perierit. Negligentiae vero 
nomine ideo non tenetur, qniaqni negligenti amico rem 
cnstodiendam committit, de se qneri debet : magnam ta- 
men negligentiam placnit in doli crimine cadere. 

Even als gewoonlijk wordt hier dns dolns aan de eene 
zgde, negligentia (culpa) aan de anderC; tegen elkander 
over gesteld, en dan in parenthesi bggevoegd, dat eene 
zeer groote mate van negligentia als dolns beschonwd 
moet worden, interpretatione daarmede gelijk gesteld. 

L. 8 § 3 p. de Prec. (43.26) 

Illud adnotatur, qnod culpam non praestat is, qui 
precario rogavit, sed solum dolumpraestat: •...culpam 
tamen dolo proximam contineri qnis merito dixerit. 

In dit „cnlpa dolo proxima" ligt zeer juist de verhonding 
tot den dolus en de grond der gelijkstelling. 

Vgl. 1. 1 § 1 D. si Mens. (11,6), 1. 29 pr. D. Mand, 
(17.1), 1. 7 § 1 D. de Snsp. Tnt. (26.10), 1. 5 § 15 
D. ut in Poss. (36.4), 1. 1 § 2 D. Si is qni (47.4), 1. 
2 C. de in Lit. jur. (5.53), enz. 

L. 226 D. de V. S. (50.16) 

Magna negligentia culpa est, magna culpa dolns est. 

L. 32 D. Dep. (16.3). 

Qnod Nebva diceret, latiorem cnlpam dolnm esse, 
Pbocxtlo displicebat, mihi verissimnm videtnr. 

Naar mjjne meening zeggen deze wetten niets anders, 
dan wat in de bovengenoemde en vele andere gelezen 
wordt. Niet alle nalatigheid is onregtmatig, integendeel 
bniten het contract is zelfs de grofste geen onregt : alleen 
dus als zij in strijd is met de diligentia, welke het con- 
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tract vordert; wordt zg culpa : is deze colpa wederom 
zeer groot» zoodat zQ na aan den dolos grensti dan wordt 
zij interpretatione joris als dolos beschouwd, d. i. die 
bepalingen van het edict of andere regtsbronnen, die al- 
leen van dolas spreken, er ook op toegepast. Niets in 
de woorden strijdt hiertegen, en zoowel Hasse als alle 
lateren, ook Mommssn, * hebben deze woorden zoo op- 
gevat. Alleen Schaaf ziet daarin het voomaamste (ei- 
genlijk het eenige positive) argument voor zijne bewering, 
dat de culpa werkelgk dolus is^ omdat uit vele culpa 
(als zij iets anders is dan dolus) evenmin eenige dolus 
kan worden, als uit een grooten hond een klein kalf. * 
Hoedit zgy ikgeloofvoldoende hierboven te hebben aan- 
getoond, dat de talrgke plaatsen, die in tegenstelling 
van deze twee dolus en culpa wel scherp onderscheiden, 
zulk eene uitlegging als de zgne verbieden ; maar ook 
van eenen dolus in ruimeren zin te spreken, die dan 
de culpa lata in zich bevat ', is onnoodig^ daar de 
algemeene spreekwijze is: dolo aequiparatur en dergl., 
terwgi est zeer wel de beteekenis hebben kan, die men ge- 
woon is er hier in te leggen^ namelgk : „wordt interpre- 
tatione juris als dolus opgevat." 

L. 213 § 2 D. de V. S. (50.16) 

Lata culpa est nimia negligentia^ L e. non intelligere 
quod omnes intelligunt. 

L. 223 pr. D. eod. 

Latae culpae finis est, non inteUigere id| quod omnes 
intelligunt. 

Ofschoon hierin geene eigenlgke definitie gelegen is, 
toont toch de omstandigheid, dat zoowel Paxtlvs als 
ULPiANTrs, van wie deze fragmenten zijn, bgn^ de- 
zelfde woorden gebruiken, aan, dat zij onder de Ro- 

^ a. w. S. 355. 

* a. w. S. 21. 

* Dit is vooral sterk bij Unterhouneb, a. w» I» d. 134, minder bij 
H48SE, S 22. 
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fQeiBen de gangbare omschry ving der colpa lata vormden. 
£n inderdaad komen zij ook vrg wel overeen met de 
door ons gegeven voorstelHng. Immers, hoe zal men 
beter de gevallen aanwijzen, waarin de dader met eene 
bijna ongeloofelgke nalatigheid gehandeld heeft, dan 
door te zeggen, dat hij zich aan eene zorgeloosheid 
heeft schuldig gemaakt, die bi) nieimnd kan voorkomen? 
Men behoeft daarom het woord omnes niet angstvalligte 
wegen^ om na te gaan, of men op dat allen geene nit- 
zondering hebbe toe te laten : men behoeft niet te be- 
weren, dat hij, die non intelligit quod omnes intelligunt, 
een bijzonder dom mensch is, die eer te beklagen, dan te 
bestraffen is ^ Dit is de zin dier woorden niet. Wan* 
neer men om het noodlottige gevolg te voorzien, sleehts 
zooveel had behoeven na te denken, als ieder mensch, 
wie ook, doety waar het zijn eigen zaken geldt, en men 
dit niet heeft gedaan, dan heeft men in die zaak niet be- 
dacht id, quod omnes intelligont, en heeft men zich aan eene 
zoo onwaarschijniyke nalatigheid schuldig gemaakt, dat 
die zonder den wil om te schaden bijnaniet denkbaaris. 
Dit wijzen op het onwaarschijnlijkey het ongeloofelljke, 
dat hier slechts nalatigheid wezen zou, als kenmerkder 
culpa lata, is de voomaamste verdienste van Hohhseit 
in deze leer *, voor zoover hij daardoor het begrip der 
culpa lata, dat ook Hasse in den grond eveneens op- 
vatte, duidelijker gepreciseerd heeft. Ook in de bronnen 
ligt diez^lfde verwantschap tusschen de culpa lata en 
den error improbabilis onmiskenbaar ten grondsl^, eii 
van daar dat tot juiste kennis van beide eene vergelij- 
king hoogst nuttig is. 



* Vgl. ScBAAF, a. w. S. 37--40. 

* Vgl. zijn opslel over de cuipa lata, a. w. Dd. III, S. 347 — 359« 
Ten onregte voert Winoscbeid (Kr. Zs. Bd. III, S. 279) hiertegen aan, 
dat niet alie cnlpa lata op eenen error berust: kan de sdiuldenaar zich 
niet op eenen error beroepen, dan heeft hij niet <Hne Terontschiildiging, 
cn wint het vermoedeu van dolas des tc meer veld. 
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L. 11 § 10, 11 D. de Interr. (11.1) 

Qui jttsto errore ductus negaverit se heredem, venia 
dignns est fied et si quis sine dolo malo, culpa tamen 
responderit, dicendum erit, absolvi eum debere, nisi cul- 
pa dolo proxima sit. 

Een justus error is culpa levis, enhier niet te ver- 
antwoorden; alleen lata culpa wordt als error impro- 
babilis beschouwd, en verpligt even goed tot vergoe- 
ding als dolus: de vraag, welke error justus is, hangt 
hier dus van de eulpa af. Opmerkenswaardig is ook, 
dat van den zoogenaamd^ error improbabilis dezelfde 
uitdrukkingen gebruikt worden, als van de lata culpa ^. 
Van daar verder, dat bg de vraag, of in eenig geval 
lata culpa aanwezig is, omstandigheden in aanmerking 
komen, die alleen door een naauw verband met den 
error injustus opgehelderd kunnen worden. B.v. iemand, 
die zich zelf als borg verbonden achtte, hoewel hij het 
niet was, betaalt : berustte deze dwaling op een error 
faeti, dan is er slechts eulpa levis, en heeft hg toch de 
actio mandati ter terugbekoming, berustte die integendeel 
op een error juiis, dan is er culpa lata, en kan hg deze 
actio evenmin hebben, als wanneer hij dolo betaald had ^ 
(qoia nemo improbitate sua consequitur actionem *). Zoo 
ook, ^ wanneer een voogd zonder grond tegen z^ne be- 
noeming protesteert, en daaidoor het hem opgedragen be- 
heer vekrwaarleost, wordt dit als culpa lata beschouwd. 
En waarom ? Ten einde de verdenking van dolus van 
sioh af te weren, kan hg zich alleen beroepen 6f op een 
error juris, 6f op eene dwaling omtrent eene hem per- 
soonl^k eigene daadzaak. Beiden vormen een ongeoor- 
looifden error, zQn beroep wordt dus niet toegelaten; m. 

* SupiDa igooraDtia, crassa DegiigeDtia, I. 6 D. de jur. et f. igD. 
(22.6); igDoraotia deperditi et ojniium secnri homiDis, 1. 3 $ 1 D. 
ead.; dissoluta ignoratio, 1. 55 D. de A. Ed. (21.1). 

■ L. 29 8 1 D. Mand. (17.1). 

• L. 12 81 D. de Furtis (47.2). 



56 

a. w. het is hier een geval van eulpa lata, dat met dolos 
wordt gelgk gesteld *. 

Zoo dikwgis de regter dns niet kan aannemeny dat 
men aileen negligenter gehandeld heeft, des te meer, 
zoo dikwijls het waarschijnlijk is, dat men dolo heeft 
gehandeld (en dit ligt in Paulxjs' uitdrukking, ^culpae 
latae finis est," L 223 cit), wordt deze erge culpa dolo 
proxima met den dolus gelijk gesteld *. 

L. 5 § 8 IX Comm. (13.6) 

Si tibi codicem commodavero, et in eo chirographarium 
debitorem tuum cavere feceris, egoque hoc interlevero; 
siquidem ad hoc tibi commodavero ut caveretur tibi in 
eo, teneri me tibi contrario judicio. 

Deze plaats wordt door Schaae * aangehaald om aan 
te toonen, dat by eulpa lata niet op demeerdere ofmin- 
dere nalatigheid gelet wordt, maar daar aUeen een klei- 
ner aantal verpligtingenis: heeft meneene dier verplig- 
tingen verzuimd, dan is men tot schadevergoeding gehou- 
den, hoe gering ook de nalatigheid zQ, waarmede men dat 
gedaan heeft. Immers, gel^k bekend is, praesteert de 
commodans alleen culpa lata, en toch woidthij hiervoor 
het uitwissehen der |schuldbekentenis aansprakelijk ge- 
steld, zonder dat er bggevoegd wordt, dat hy daarbg 
eene magna negligentia behoeft begaan te hebben. Men 
zou kunnen zeggen, dat er evenmin van culpa levis ge- 
sprokeia wordt : doch het is duidelijk, dat reeds in het 



^ L. 39 S 6 D. de Adm. Tut. (26.7). Zie meer voorbeelden ia 
1. 7 S 4 D. de Jur. (2.1), 1. 3 g 22 D. de SGlo Sil. (29.5), I. 9 
S 4 D. ad Exh. (10.4), 1. 2 C. si Tut. (5.55). Door dezevoorbeeU 
den wordt het andere beweren van Winpscheid t. a. p. beantwoord» 
dat deze vergeiijking de vraag naar het bestaan eener cnlpa lata niet 
geuiakkelijker maakt: integendecl, beido bcgrippen heldereu elkander op. 

* Over de lcer van den error justus en injustus vgl. vooral v, Sa- 
▼iGNY, System, Beyl. VIII, Bd. Ilf, p. 325—473, die ook deze ver- 
wantschap vermcldt, bepaaldelijk n. 3, p. 333 vg. 

• a. w. S. 176. 
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uitwisschen zelf van een geschrift van zooveel belang 
de magna negligentia ligt. Eene negligentia, waarvan 
niet door daden biykt, komt natuurlijk niet in aanmer- 
king : en waardoor blijkt nu eene 'grover nalatigheid, dan 
door het uitwisschen eener schuldbekentenis jegens een 
ander^ welke men weet, dat in het boek staat ? Wist hij 
dit niet, dan is de beslissing vah Ulpianits ook eene 
geheel andere. Het geval is zonder dolus bijna niet 
denkbaar: en wil de dader dien ontkennen, dan is de 
nalatigheid, waarop hij zich beroepen moet, van dien 
aard, dat het niet te denken is, dat die ooit iemand in 
zgne eigen zaken ontsnapt is : non intellexit quod om- 
nes intelligunt. 

L. 54 § 2 D. de A. R. D. (41.1) 

Damnum dando (liber homo, qui bona fide nobis ser- 
vit) damni injnriae tenebitur, ut tamen culpam in damno 
dando exigere debeamus graviorem, nec tam levem, quam 
ab eztraneo. 

Wil men hier met den cod. Flor. tamen levem lezen^ 
dan kan het inderdaad schynen, dat door gravior de culpa 
lata uitgedrukt wordt, en dit fragment beteekent : „de 
b. f. serviens kan ook met de actio I. Aq. worden aan- 
gesproken, doch men moet tot het damnum dare bij hem 
culpa lata vorderen, echter niet de culpa leviS; die men 
van een vreemde zou verlangen.'' Doch niet alleen^ dat 
de laatste woorden dan zeer stroef zijn^ en het tweede 
tamen evenmin in het Latijn, als in het Nederduitsch 
een gezonden zin oplevert; maar de herhaling van het* 
zelfde woord in dezen korten zin geeft iets onwaarschgn- 
Igks aan deze lezing : hierbij komt nog het vreemde, dat 
alsdan de dienaar jegens z^nen heer alleen voor culpa 
lata aansprakelijk zou zijn ; wat nooit de bedoeling van 
MoDESTiNUs kan geweest zijn. Teregt heeft dus Hasse 
de lezing van onderscheidene oude edities * tam weder 



Deze lezing komt rceds voor in: de Tortis 1191, 1494. 1507, Par. 
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o^^eiiomett: en doet men dit, zoo is deze plaats dnide- 
Igk, maar in het geheel niet op de cnlpa lata to^asse- 
lijk, en heeft ook ScHAAr geen regt, hiervan uit te gaan, 
om het onjuiste aan te toonen, daarin geleg^ dat men in 
de culpa lata een graad van zorgvnldigheid zou zien. 
„Nun dtlrfte kaum die Ansicht Vertreter fiinden, alsgehe 
das Recht darauf aus, vorzugsweise bei dem Gesinde 
Leichtsinn und Unachtsamkeit durch deren Freigebimg 
bis zum ztveitm Grade der Culpa zu pflegen" *. Ditis 
ten volle waar ; maar de geheele wet, die op een geyai 
der lex Aquilia betrekking heefi;, spreekt van de daar 
voorkcmiende gewone culpa levis, en het ^gravior quam 
ab extraneo'' beteekent niets anders, dan dat men hier 
niet zoo streng als big een geheel vreemde zal zijn, maar 
eene grovere nalatigheid dan b^ dezenToorderen. Dere- 
den hiervoor is duidelijk: de b. f. serviens he^ niet 
vr^willig, maar gedwongen zich met 'zaken bemoeid; die 
hem niet aangingen, en waartoe hy welligt mmder ge- 
seMkt was ; men moet faem dus niet 'zoo hard vallen als 
een ander, die deze vrijwiUig op sich genomen heeft 
(vgl. boven p. 41), 

Eene andere vraag van meer belang is deze. Gelgk 
in de Inleiding :gebleken is^ steide Doihsllus * twee 

1529, 1548, Lngd. 1575. Ook in de Hss. bestaat verschil: ut tantum 

culpam nec tam levem , Ms> Hafn. ; ut tamen culpam nec 

tamen tam levem, Ms, Regiom. De afwijking van de lectio Flor. is 
dus niet zonder grond. 

* ScflAAF, a. w» S. 171. 

* Como). XVI, c. 7, n. 5.6.13. Laatatelijk toeft ook Biiiki (Lebrb. 
d. Paad. I, S. 591) zich voor de volkonen £6li>ksteIUfig Tanciilpa iata 
en eulpa in coucreto verkiaard; «n daar hij ook de verdeeling iu po- 
sitive en negative culpa verwerpt, mitsdien alle verschil tusschen den 
voogd en den depositaris opgeheven. De gronden, die in den tekst 
tegen Donellus en Hasse aangevoerd worden, zullen dus nog zoo veel 
le meer tegen hem gelden: inderdaad, een enkel dooriezen Yan L 23 
D. de B. J. is voidoende, om de onjuistheid van zulk eene gevolg- 
tiekking aan te too&en. 
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kenmerken jran culpa lata naast elkander, door behalve 
het non intell, quod amnes inLy het nmi adhibere eatn 
diligentiam^ qmm quissuisrebusadhiberesoletytenoemeii*^ 
esi is het van zQn tyd tot op heden eene der gewigtigste 
Tfagen geweest, hoe dit op te vatten. De zwarigheid 
ligt hierin, dat vgf contraeten alleen deze laatste diligen- 
tia vorderen (vgl. ben. § 15), en toch in de hoofdver- 
deeling voorkomen onder diegenen, die behalve calpa lata 
oc^ culpa levis opnemen. Als nu de diligentia q. s. een 
kenmerk is der culpa lata, dan is zij dit overal evenzeer, 
en dient men ook die eontracten, welke vorderen, dat 
men zich eveneens zal gedragen als in zyn eigen zaken, 
te beschonwen als alleen praestatie van culpa lata ver- 
langende. Er is dan volstrekt geen verschil tusschen 
de voogdy of vennootschap, en de bewaargeving, waarbi) 
erkend is, dat de aansprakelijkheid zich tot dolus en 
culpa lata bepaalt. 

Hoe DoirsLLus deze zwarigheid trachtte op te losseni 
is eveneens gebleken, doch met zgne hoofdverdeeling in 
poeitive en negative culpa moet ock dezeoplossingweg- 
vallen. Bi.ssE tracht het groote verschil van beiden in 
den bewijslast te zoeken. Maar daar de moeijelgkheid 
van het bewijs het regt lUet te loor doet gaan, hoe kan 
dan deze moe^ijkheid op de hoofdverdeeling der prae- 
statio culpae een zoo gewigtigen invloed uitoefenen ? -Gm 
dit door een voorbeeld op te helderen: een voogdeneen 
depositaris, gelden yan hun pupil of deponent zullende 
verzenden, verzuimen den brief, waarin die gesloten zyn^ 
le doen aanteekenen : zgn zg verbonden voor deze nalatig- 
lieid, als z§ dit in eigen zaken gewoon zgn wel te doen, 
terwijl het toch in abstracto zeker een geval van eulpa 
levis is ? De voogd wel, daar hij zich aan eene ctilpa 
levis heeft schuldig gemaakt, en hi) in dit geval niet zal 
kunnen bewyzen, dat hg ook in zijn eigen zaken even- 
zoo handelt Maar de depositaris ? Het zal den deponent 
zeker veelal moeijelijk, waarschynlijk onmogelgk zyn aan 
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te toonen, hoe de depositaris gewoon is, bij het verzen- 
den van zijn eigen geld te handelen; maar kan dit op 
het regt zelf invloed hebben ? Het zal dos van het toe- 
val moeten af hangen, of de deponent in eenig gegeven 
geval zijn regt zal kunnen bewijzen ; maar, al zal hij 
meestal zgn proces daardoor verliezen, in theorie zal 
voor den depositaris allijd de verpligting bestaan, om 
ook voor culpa levis in te staan, wanneer hy in eigen 
zaken niet alzoo handelt. Het onderscheid, dat practisch 
de bewijslast wel opleveren zal, kan dus alleen niet vol* 
doende zijn, om eene zoo scherpe afscheiding te verkla- 
ren, als de Romeinsche juristen overal tusschen de culpa 
lata en de diligentia q. s. maken ^. 

Tegen deze meening staat dan de stelling van Pitchta 
en MoMMSEN ^ over, die alleen als men voorbedachtelijk 
in eens anders zaken minder zorg heeft aangewend dan 
in zQn eigene, deze culpa in concreto met culpalatage- 
Ivjk stellen. In zekeren zin behoefden deKomeinsche 
juristen zoo iets niet te zeggen, daar dit veelal onder 
het begrip van werkel^ken dolus zal vallen : maar wan- 
neer zij aan den anderen kant die voorbedachtelijke ge- 
ringschatting w^der opvatten, en daarin een tweede ken- 
merk van culpa lata zien, zoo is er niet ^^ne plaats, die 
daarvoor pleit, en spreken de twee eenige wetten, die 

* BehaWe de schikking der contracten in L. 23 de R. J. (50.17), 
blijkt dit 0. a. daaruit, dat lerwijl de voogd algemeen dil. q. s. prae- 
steert, zijne erfgenamen alleen voor culpa lata van hun erOater aanspra- 
kelijk zijn; 1. 1 C. de Her. Tat. (5.54). Ook heeft de Tader het regt 
om hij teslament den voogd van alle aansprakelijkheid (d. i. voor dil. 
q. 8.) te ontslaan, en heeft dit ten gerolge, dathijdan alleen Toor colpa 
lata aangesproken kan worden; K 5 §7, I. 41D.de Adm. Tut. (26.7). 
Hassb zelf wijst hierop, om te bewijzen, dat het wezen der colpa lata 
en culpa in concreto wel Terschilt: hij meent echter, dat de bewijslast 
dit Toldoende verklaart, Tgl. $ 49—51, 57 sqq. 74, en Mommser a. w. 
S. 377. In allen geTalle wordt het stelsel Tan Brinz (dat ook bij le 
Brum Toorkomt, z. ben. $18) hierdoor geheel wederlegd. 

* Vgl. boTen pag. 18. 
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hiervoor aangevoerd kunnen worden, onloochenbaar van 
eene zuivere cnlpa in concreto^ zonder dat daar eenige 
sprake is van znlke bijkomende omstandigheden, als 
waarop of Hassb of Mohmseit het meeste gewigt leg- 
gen. Wil men in die wetten de gelgkstelling lezeny dan 
moet ieder onbevooroordeeld lezer tot hetzelfde resultaat 
komen als DoitellitS; t w. dat elk verzuim der diligen- 
tia q. s. ook culpa lata daarstelt. 

Doch de geheele grondslag van al die meeningen, het 
aannemen nameiyk van twee kenmerken der cnlpa lata, 
schgnt aan het Romeinsche regt vreemd te zyn. Wie toch 
zal in het door mQ aangehaalde voorbeeld zeggen^ dat de 
depositaris zich hier aan eene, aan den dolus grenzende 
culpa (c. dolo proxima) heeft schuldig gemaakt? Het , 
is waar, dat hij in eigen zaken zorgvuldiger is, maar moet 
het hem daarom als eene zoo zware zonde toegerekend 
worden, als hij gedacht heeft, dat hg voor zich welligt 
al te angstvallig was, en dus zonder gevaar deze voor- 
zorg wel nalaten kon P Ligt hierin eene zoodanige na- 
latigheid, dat zij zonder de heimelgke bedoeling om zij- 
nen deponent te benadeeleny byna niet denkbaar is ? 
Daarenboven kennen de beide wetten, die zoo al geene 
definitie, dan toch eene beschrgving der culpa lata ge< 
ven, slechts ^6n kenmerk (vgl. boven p. 53), en verbiedt 
bepaaldelijk L 223 cit. (c. I. finis fest), dit begrip uit te 
breiden tot iets, wat toch zeker verder van den dolus 
verwgderd is, dan het non intell. q. o. int. Waren dus 
de beide wetten, waarin men de gelijkstelling meent te 
lezen, er niet, de zaak was zeer eenvoudig, en niemand 
zou uit zich zelf er op gekomen zijn^ in het verzuimen 
der dil. q. s. eene lata culpa te zien. Gaan wg daarom 
na, of deze wetten werkelijk datgene bevatten, wat men 
er in leest. 

L. 32 D. Dep. (16.3) 

Quod Nebva diceret, latiorem culpam dolum esse, Pbo« 
CTJLo displicebat, mihi verissimum videtur. Nam et si 
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qnis non ad enm modnm, qnem hominnm natnra deside- 
rat, diligens est, nisi tamen ad snnm modnm enram in 
deposito praestat, frande non caret : nec enim salva fide 
minorem iis, qnam snis rebns diligentiam praestabit* 

De vraag, die Celstts * hier befaandelt, is deze, of 
Nbeva teregt heeft beweerd, dat oofc culpa lata met do- 
Ins behoort geigk gesteld te worden : de jnistheid van 
die in zijn tijd nog nienwe stelling wiMe hij in dit frag- 
ment bewijzen (Nam etsi cei). Nn zon het op zich 
zelf reeds vreemd zijn, dat hij dit bewijs geheel achter- 
wege liet, en in plaats daarvan een gevoelen nitsprak, 
dat nog verder ging dan Nbbva ; pRocTJLTrs zon daar- 
door zeker niet overtnigd z$n geworden. Maar dit doet 
hy ook niet; veeleer is zijne redenering deze. De cnlpa 
in concreto, die zooveel minder zwaar is dan de cnlpa 
lata, is niet gefaeel vrij van eene verwijderde kwade 
bedoeHQg (wat zeker waar is) : hoeveel te meer ligt deze 
dns niet in de cnlpa lata, die den eigenlijken dolns zoo- 
veel meer nabij komt: daarom heeft NfinvA teregt deze 
laatste met den dolns gel^k gesteld. lets meer dan deze 
zeer jniste argnmentatio a fortiori ligt in de geheele wet 
niet* Dat bij van hem, die niet de diligentia q. s. aan- 
wendt, zegt: fravde nan caret^ is waar; maardaarom 
beteekent dit nog niet, dat hij eene cnlpa lata bedrgft, en 
geiyk wordt gesteld met hem, die dolo handelt. Er zijn 
zoovele gedragingen, die niet geheel met degoedetrouw 
overeen te brengen zijn, zonder dat zij daarom vallen on- 
der het begrip van dolns, of non intelligere quod omnes 
intelL Had men zich het begrip van dolus als wil om te 



* Men merke hier ook op, dat dese, een der oadere joristeo, niet 
ywA jonger was dan Nebta en Proculus, door wte eerst de Traag dcr 
gelijkstelling van dolus en culpa lata in de scholen der Procoliani op- 
geworpen was: daareutegen is hij veel ouder dan Paulus en Ulpunus, 
▼an wie de definities in II. 213 en 223 de V. S. zijn, en is het dus 
niet waarschijnlijk, dat hij bij het ontslaan der kwestie, zooveel verder 
zon zijn gegaan, dan zij, in wier tijd die vraagtenminstealbeslistwas. 
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schaden, goed voor oogen gesteld, en het niet verward 
met den een of anderen slechten zin, arge Gesinuung, 
men zou nooit frans als dolus hehben opgevat, en de ge- 
heele moe^elijkheid be^nd niet 

L. 22 § 3 D. ad SCt. Treb. (36.1) 

Sed et si, quum distrahere deberet, non fecit, lata 
enlpa, n<m levi et rebus suis consueta negligentia, hnjus- 
modi rei rationem reddet. 

Baaruit, dat levis omschreven wordt als: rebus suis 
consueta negligentia, leidt men a contrario af, dat alle 
enlpa rebus suis non consueta, culpa lata zou zijn. Nu 
is echter de door Justiwiantjs' handen gegane styl der 
Romeinsche juristen niet zoo zuiver, of de altijd gevaar- 
l^ke argumentatio a contrario moet hier met dubbele 
omzigtigheid gebruikt worden. Immers neemt men dit 
aan, dan zou daaruit de volle gelijkstelling der culpa in 
coocreto met culpa lata volgen, iets wat ook Hassb even- 
zeer ontkent, als het met de algemeene uitspraak der 
bronnen strljdig is. Deze woorden, die in elk geval op 
zich zelf voor eene zoq aanmerkelijke uitbreiding van 
het begrip van culpa lata niet voldoende zgn, beteeke- 
nen dus : de fiduciarius heres is schadevergoeding schul- 
dig als hij culpa latsT gehandeld heeft, niet wanneer 
hij zidi aan eene levis negligentia heeft schuMig ge- 
maakt, zooals hem ook in zijn eigen zaken wel eens ont- 
snapt. Veel meer gewigt moet men aan deze woorden 
niet hechten, wil men niet tot gevolgtrekkingen komen, 
die meer bevatten, dan ook Hasse bewijzen wil. 

Een laatsten, meer verwijderden grond zoekt Hasse 
in de omstandigheid, dat de voogd, die diL q. s. prae- 
steert de actio fiirti niet heeft. Deze actie toch heeft hij, 
cnjus interest rem non surripi : is de zaak dus door iia- 
latigheid van hem, die ze onder zich heeft, gestolen, en 
is deze mitsdien tot schadevergoeding verbonden, dan 
heeft hij ook de actio furti ; behalve alleen als hQ dolo 
of cnlpa lata gfihandeld heeft, quia nemo improbitata aua 
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consequitur actionem ^ Zij dns, die alleen voor doliui 
en culpa lata aansprakelgk zijn, hebben ook nooit de 
actio furti : en vinden wij nu, dat ook de voogd, die dil. q. 
s. praesteert, die niet heeft, dan is hiervoor geen an- 
dere grond, dan dat het verzuim dier diligentia steeds als 
eeneculpa lata beschouwd wordt ^. Ook hieruit zoudan 
weder volgen, dat dil. q. s. en culpa lata alt^d geheel 
gelijk zijn, daar op de beperking door den bewgslast hier 
geen acht gegeven wordt. Doch kan men eenen ande- 
ren grond vinden, waarom de voogd de a. fiirti mist, 
dan vervalt ook deze geheele redenering. In de voor- 
naamste plaats, waarin dit punt besproken wordt, wordt 
de voogd genoemd naast den negotiorum gestor en den 
protutor '. Deze zijn niet door den wil van den eige- 
naar uitgenoodigd om zich met zijne zaken te bemoeijen, 
maar hebben zich zelve daaiiioe aangeboden. Hetzy zij 
dit nu al of niet uit belangelooze welwillendheid voor den 
dominus rei, die zelf niet handelen kon, gedaan hebben, 
zijn belang was toch hun eerste drijfveer, en het is met den 
aard hunner handeling in strijd, daaruit winst te zoeken 
en de a. furti in duplum te bekomen. Nog veel meer is 
dit het geval bij den voogd, die geheel in het belang 
van den pupil handelt, en met wiens karakter zulk een 
winstbejag in lijnregten tegenspraak is. Hierin, en niet 
in de aansprakelykheid van den voogd voor culpa lata, 
ligt dus de ware reden, waarom hem de actio fiirti ont- 
zegd wordt, 
De andere wet is 1. 53 § 3 D. de Furt. (47.2) * : 

> L. 12 S 1 D* <le Fortis (47.2). 

• Zie Hassb, S ^* 

• Is, cnjns Interest non subripi, furti actionem habet, si et rcm te- 
nuit domini Tolnntate, i. e. veluti is cui res locata est. Is autem qui sua 
Toluntate, vel etiam pro tutore negotia gerit, item tutor vel curator, 
ob rem sua culpa subreptam non habet furti actionem. L. 85 D. de 
Furtis (47.2). 

• Qui alienis negotiis gerendis se obtulit, aclionem furti non habet. 
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waarin eveneens van den negotiorum gestor, den protu* 
tor en den tntor, die zich uit meerderen ter administra- 
tie heeft aangeboden, (en die daarom de voUe diligentia 
diligentis praesteert) gezegd wordt, dat zij de a. furti 
niet hebben: maar dat hun die^ als zg jegens den do- 
minus rei veroordeeld zijny gecedeerd wordt. Hieruit leidt 
Hasse af, dat bij alle andere voogden, die alleen tot 
diligentia q. s. verpligt zijn, zelfs die cessie vervalt : 
doch wederom is deze argumentatio a contrario valsch. 
Immers in 1. 85 cit. worden de neg. gestor, de protutor 
en alle voogden en curators te dezen opzigte naastelk* 
imder gezet : er is dus geen verschil tusschen elken an- 
deren voogd, en den voogd, van wien in 1. 53 cit sprake 
is, dan dat bi) dezen nog eene reden te meer is, om hem 
de a. fiirti te weigeren. Geen van beide hebben 
proprio nomine de a. fiirti, omdat dit met den aard hun- 
ner betrekking in stryd is : doch heeft de pupil van hen 
schadevergoeding gevraagd, en is er dus geene waarschyn- 
lykheid, dat de actie tegen den dief veel voordeel zal 
opleveren, dan vervalt deze reden, en kunnen beide vor- 
deren, dat hun de actie van hunnen pupil zal overge- 
dragen worden. 

Noch inwendige noch uitwendige gronden nopen ons 
dus een tweeledig kenmerk voor de culpa lata aan te 
nemen: en integendeel voeren de bronnen ons tot het 
eenvoudige resultaat, dat alleen die gevallen met den 
dolus gelijk worden gesteld, waarin men om de aanklagt 
ntfkn werkelgken dolus af te weren, zich zou moeten be- 
roepen op eenen error improbabilis, eene nalatigheid, als 
waaraan niemand zich in zijn cigen zaken pleegt schul- 
dig te maken. 



licet caipa ejus res perierit: sed actione negoliorum geslorum itadamuan» 
dus est, si domlnus actione ei cedal. Eadem sunt iu eo, qui pro tulore 
negotia gerit» vel in eo tuture» qui diligcntiam praestare debeat : veluti 
qai ex plnribus tutoribus testamento datis, oblata satisdatione, soius 
administrationem suscepit. 

5 
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§ 12. 

Eigenlijke culpa (culpa levis). 

In de vorige pangraaf is uit het voorbeeld van de 
beide wetten, die den grondslag van onze leer nitmaken ', 
gebleken, dat de Bomeinen twee categori^n van oontrac- 
ten onderscheideny die welke alleen doluB, en die welke 
ook culpa opnemen : t^rwi)! verder uiteen gezet is, tot 
hoe ver de verpligting zich in de eerste categorie uit- 
strekt. Wy zgn thans tot de tweede genaderd, en zul- 
len in deze en de volgende paragrafen onderzoeken, wat 
het beteekent, als van eenig contract gezegd wordt: „non 
solum dolum, sed et culpam recipit". Deze cidpa wordt 
in tegenstelling met de culpa lata gewoonigk door het 
woord levis aangeduid: en hoewel dit niet de gewone 
spreekw^ze der Romeinen is, kan men deze uitdmkking 
wel ovememen, als men er maar niet docnr verleid wordt, 
om zich de zaak zoo voor te stellen, alsof het gebied der 
culpa in twee groote deelen vervalt| de c. lata en de e. 
levis, die als gel^ksoortig tegen elkander overstaan. bi- 
tegendeel moet men veeleer het gebied der toereken- 
baarheid in twee zulke helften deelen, dolus en eulpa^ 
waarbg dan opgemerkt wordt, dat eene smalle strook van 
het gebied der tweede, maar langs den grens , en waar- 
van het altijd ten minste onzeker moet blijven, waartoe 
zQ eigeniyk behoort; door de interpretatie der regtsge- 
leerden geheel tot den dolus getrokken is: al hetove- 
rige vormt het gebied der culpa *. Juister schi)nt het 
mfj dus, van dolusj culpa dolo praxima en eigenl^ke 
culpa te spreken. 

Zooals ook reeds boven gezegd is, is men in culpa , 
zoodra men in het waamemen van eens anders belangen 



^ L. 23 D.de R. J. (50.17); 1. 5 $ 2D.Comm. (18.6)» pag. 50. 
* Vgl. vooral Momnsbn, a. w. $. 358. 
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niet dien Qver en zorgvnldigheid heeft betoond, welke 
men moest betoonen, en lost de vraag naar de i»raesta" 
tio enlpae zich dns op in deze: welk eene mate van 
zorgvnldigheid moet men in eenig gegeven geval voor de 
belangen van den medecontrahent aanwenden? ^ Het 
antwoord op die vraag ia zeer eenvondig. 

Daar de beide partijen elkander niet persoonlijk ken- 
den, of ten minste niet behoefden te kennen^ kan de een van 
den ander niet anders verwacht hebben, dan dathi) een 
geschikt en ^yetig mensch zon zl|n ; zoo hlj er dns in toe* 
gestemd beeft, om zijne zaak in de hoede van eenen 
vreemde te laten, of een vreemde zyne belangen te la- 
ten waamemen, dan is dit alleen in dezelfde veronder- 
stelling geschied, dat deze een eerlijk, verstandig en 
gverig mensch was, die goed daarvoor zorgen zon. Had 
hy knnnen veronderstellen; dat deze nalatig en onbe- 
hoorltjk met zijn goed zon handelen, hg had hem znlk 
een vertronwen niet betoond. 

Yan den anderen kant mag ook de ander^ die even- 
min zgnen medecontrahent behoeft gekend te hebben, en 
in den regel ook werkeltjk niet kent, van dezen niet 
anders veronderstelien, dan dat hij evenzeer gverig, 
knap en geschikt in z^n eigene zaken is : zoo h^ dns 
vrgwillig op zich genomen heeft, om in zyne plaats te 
treden, en voor hem eenig goed te bewaren, of eenige 
zaak nit te voeren, zoo kan h^ daarmede niet anders 
bedoeld hebben, dan daarbg ten minste niet minder 
naanwgezet te werk te gaan^dan hij moet veronderstel- 
len , dat de dominns rei zelf zon gedaan hebben : ook zyn 
voomemen moet dns geweest zijn , zich ^verig en ge- 
tronw te gedragen. 

OCschoon partijen derhalve bi) het aangaan der over- 
eenkomst gezwegen hebben over de mate van zorgvul- 
digheid, die zy zouden gebruiken, kan de regter, die 



^ Vgl. boTen % 10, p. 43. 

5* 
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geroepen wordt, ex bono et aequo hunne waarsehijnigke 
bedoeling te onderzoeken, niet anders veronderstellen, 
of A. heeft van B. verwacht, en B. zich stilzwijgend 
jegens A. verbonden, om zich in het waamemen van 
zijne belangen ijverig en geschikt te gedragen, m. a. w. 
die zorgvuldigheid aan te wenden, welke een ordelijk en 
oplettend mensch (diligens paterfamilias), als waarvoor 
beide elkander noodwendig moeten houden, gewoon is 
in zijne eigene zaken te betoonen. 

Hierin ligt dan ook niets vreemds : de diligens pa- 
terfamilias is niet een of ander algemeen voorbeeld; dle 
alle zaken reeds gedaan en in alle omstandigheden ver- 
keerd heeft, en wien wy nu slechts hebben af te zien, 
hoe hij zich in ons geval gedragen heeft, om veilig te 
wezen * : veel minder staat daar tegenover een bgzon- 
der fllecht mensch als verpersoonlijking van den dolus, 
van wien wy slechts hebben af te zien, hoe hij niet 
handelt, om eveneens gerust te zijn ' ; tot zulke dwaas- 
heden is, voor zoover mij bewust is, nog niet 6^n jurist 
vervallen, en de melding, die de Romeinsche regtsbron- 
nen van den diligens paterfamilias maken, (want hoe 
ScHAAF dit kan ontkennen, is m\j een raadsel) behoeft 
daartoe in geenen deele te leiden. De vraag is alleen 
deze, hoe een gverig en bekwaam mensch in dit geval 
en onder die omstandigheden zou gehandeld hebben ; en 



* ScHAAP, a. w. S. 26. Zijne voornaamste font is, dat hij niet 
scherp genoeg onderscheidt tnsscben den ijver, dien men heefl aan te 
wenden, en de uitwendige gedragingen, waarin zich die openbaart. De 
eerste kan men den dil. pf. afzien, de laatste niet. Door de laatste 
alleen op den voorgrond te brengen, yerandert hij de zaak aao deo 
eenen kant niet, omdat van de mate van onzen ijTer altijd moet blijken 
door zulke >Leislnngen": maar vemielt hij aan den anderen kant alle 
vaste grondslagen, door het begrip te verwarren met de uitwendige ver- 
schijnselen, daar alleen hel eerste te meten en te bepalen is, de laatste 
in ieder geval verschillen. 

» Ibid, S. 75. 
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in den regel zal die vraag voor den regter, die onpar- 
tgdig boven de beide strijdende partijen staat, niet zoo 
heel moeijelgk nit te maken zijn : zonder dat er sprake 
is of kan zgn van het voorstellen van znlk een alge- 
meen voorbeeld, hi} wien de schnldenaar voomit zon knn- 
nen ^afzien/' hoe hg in deze en die omstandigheden 
te handelen had. Eene verpersoonlijking van den dolus, 
die in begrip en beginselen zoo geheel van de cnlpa 
verschilt, wordt door niets in onze voorstelling nitgelokt, 
en zon integendeel een voorbeeld zijn van de meest 
volkomene verwarring van twee onderscheiden begrippen 
(dolns en cnlpa) : de argomentatio ex absnrdo, die Schaaf 
daarop bouwen wil^ heeffc dus hoegenaamd geen gewigt. 

Dat integendeel de Romeinsche regtsgeleerden dezelfde 
redenering gebmikten, als wij zoo even deden, blgkt nit 
de tahijke plaatsen, waar zy ter beantwoording van de 
vraag, welke diligentia iemand te betoonen heeft, altijd 
in de eerste plaats vragen, hoe een diligens paterfami- 
lias zich in die omstandigheden zou gedragen hebben. 

L. 11 D. de Per. et C. (18.6) 

Si vendita insnla combusta esset^ cum incendium sine 
culpa fieri non possit, quid juris sit? Respondit: quia 
sine patrisfamilias culpa fieri potest, neque si servomm 
negligentia factum esset, continuo dominus in culpa erit; 
.quamobrem, si venditor eam diligentiam adhibuisset in 
insula custodienda; quam debent homines frugi ac diligen- 
tes praestare, si quid accidisset; nihil ad eum pertinebit. 

L. 14 D. de Pign. A. (13.7) 

Ea igitur, quae diligens paterfamilias in suis rebus 
praestare solet^ a creditore exiguntur. 

L. 10 D. de Adm. et P. Tut. (26.7) 

Oeneraliter quotiescunque non fit nomine pupilli, quod 
quivis paterfamilias idoneus facit, non videtur defendi : 
sive igitur solutionem, sive judicium; sive stipulationem 
detrectat, defendi non videtur. 

§ 5. L de Loc. Cond. (3.24) 
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Qvi pro ttsa aut vestimentontm; aut argenti, aut ja- 
menti mereedem aat dedit, aat promisit ; ab eo coatodia 
talis desideratory qualem diligentissimos paterfiimilias 
snis rebns adhibet. 

Vgl. L 66 pr. D. de Usofr. (7.1), 1. 25 § 16 D. Fam. 
Ere. (102), L 35 § 4 D. de Contr. Emt. (18.1), L 54 pr* 
D. de A. E. V. (19.1), L 25 pr. D. de Prob. (22.3). 

Men zou de li)st dezer voorbeelden nog knnnen ver^ 
meerderen : doch de aangehaalde zgn voldoende em aan 
te toonen, dat de Bomdnen de beantwoording van de 
vraag naar de praestatio cnlpae alt^d in de eerste plaats 
af hankehjk stellen van de oplettendheid van eenen dili- 
gens paterfamilias in z^ne eigenezaken. Meerdandeze 
kan ea mag men van niemand verwachton; zi) vormt 
de omnis diUgeniia ^, die alles omvat, wat gevorderd 
kan worden, en die aan den easus grenst ; want, terwQl 
nimmer eene regtshandeling iemand tot bnitengewone 
krachtsinspanning of tot bnitengewone talenten kan veiv 
pMgten, niemand tot eenen Endio of eenen Gaesar nut- 
ken kan, is het niet meer dan de pligt van een ieder, 
zieh oardeiyk en vigtig te gedragen ^. In de meestver- 
sokillende c(mtraeten (zooals nit de aangehaalde plaataeii 
blgkt), ja zelfs boiten de eontracten ' wordt op haar 
gewezen aki bevatteade al wat men met grond vaa elkeen 
verlangen kan. Z^ is eindelQk de diligentia uaj i£»;nK 
en zoo dikwijls in eenig contraet de nitdmkking dUige»- 
tiam praestare zonder meer gebraikt wordt *, is zg het 
alleen, die daardoor verstaan moet worden. T^egt dns 
wordt sedert Hassb voor alle o(mtracten, die „non solnm 
dolom sed et cnlpam recipinnt/' op dediligentia 



» L. 38 pr. D. de Damno iBf. (39.2). 
> Vgl. Hassb, S 24. 26. 

* L. 31 D. ad 1. Aq. (9.2) : Cnlpa est qaod, cjim a diligeste provi- 
deri poterit, non erat provisum. 

* L. 68 pr. D. de Contr. E. (18.1). 1. 2 § 1, i- 3 D. de Per. et 
C. (18.6), 1. 36 D. de A. E. V. (19.1). 
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gentis patcifl&iiiilias gewezeo aki den maaUtaf^ waaxnaar 
de verpligiing van den schuldenaar in ieder geval moet 
beoordeeld wosden* 

Ond^ al deze wetten zijn er echter eenige^ waarin 
niet van eenen diligens, maar van eenen diligentiasinnui 
psterfanulias sprake is, en de vraag zoa dns kannen 
oinryzen : is deze dan niet ziilk een Euclio of Caesar^ 
ids waarvan wlj gequroken hebben, en ligt liierin niet 
era derde graad, de zoogenaamde cnlpa leviflsima; die 
even als de enlpa lata beantwoordt aan de dilig^^ 
omniuiiy ea de cnlpa levis aan de diligentia diligentis, 
evenzoo tegenover staat aan dediligentiadiligentissitti? 

Wanneer ik deze vraag, waarmede de geheele the<nrie 
der twee graden staat of valt, grcmdig bdiandelen^ en 
idle argumenten voor esi tegen qi nienw aaa een naanw- 
kefsrig onderzo^ onderwerpea wilde) dan zou ik mQ op 
em uitgebreid gebied wagen, en wel^ naar ik meen, z<Miider 
eei»ge noodzakelgkheid. Na voh L&hb toeh is er, 
aooali» i» de Inleiding geUeken is, niemand meer opge- 
itaan om dea handsehoea vooa: de thans zoo goed als 
vei^eten theorie der drie graden op te nemeUy en het 
eou dus tot niets meer dknen, op meuw uitvoerig te 
bewijzeoy hoe dikwgk die saperlativen voorkomen b^ 
ofmtracten,. die oek volgens hare verdedigers alleen eulpa 
levis opnemen (aooals in § 5 I. <»t. bf de loeatio coii- 
duetiO) en ia L 38 pr. D. de D. in£, 1. a6 D. de A.£. V. 
eitt. b^ de emtio voiditioX of omgeke^d van den dili- 
gens paterfamiiiaH gesproken wordt m gevaUeUy die vol- 
gena h«a tot calpa levissima verpligten (zooals in L 
31 D. ad L A. dt. van de lex Aqitilia). Ik heb dezOi 
en vooral het innerlgke argoment, dat niemand tot zulke 
bviteBgewone peaestaties gehooden kan z§n, die de krach- 
len van een overigeais ofdettend mensch te boven gaan, 
in de Inleiding § 2 vermeld ; ze nader uit te werken, 
schynt thans overbodig ^ 

* Men zie hierover Donellus, 1. c. o. 15 — 18; ?. Lohk en Hasse, 
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Maar is dan alles gezegd met die woorden : de eott^ 
trahent heeft zich te gedragen^ zooals een ijveng hais- 
vader zieh in zijn eigen zaken gewoon is te gedragen ? 
Levert dit een vast begrensd begrip op, zoodatmenmet 
dit antwoord tevreden kan zijn ? 
; Reeds Hassb * heeft er op gewezen, dat dit niet zoo 
is, maar vooral de jongste schrgvers over onze leer, 
MoH](isi>N en Sohaab* (die daaroit wederom een bewij» 
tegen den dil. pf. put) z^n het, die aangetoond hebben^ 
dat na dit eerste beginsel, en niettegenstaandeditsteeds 
den grondslag uitmaakt, allerlei omstandigheden op deze 
diligentia invloed nitoefenen, en van den schuldenaar nu 
eens meer, dan eens minder oplettendheid vorderen. Daarin 
liggen dan geen verschillende graden van culpa: verre 
van daar, deze is steeds eenerlei, en men is in culpa^ 
zoodra men de diligentia, die men moet aanwenden, niet 
aangewend heeft, men is geheel onschuldig, zoodra men 
die wel heeft betoond ; maar behoudens deze opmerking 
kan de mate van zorgvuldigheid zeer verschillend zyn. 
Wy willen deze bewering met eenige voorbeelden uit 
de Romeinsche regtsgeleerden ophelderen. 

Oedeeltelgk ligt het reeds in den aard van den regel, 
die den grondslag van deze geheele leer uitmaakt, een 
minder scherp begrensd begrip te vormen: immers wel 
verre van in alle gevallen even veel zorgvuldigheid en 
oplettendheid aan te wenden, zal ieder diligens pa- 
terfamilias in het eene geval wel degelijk veel meer 
voorzorgen nemendanin het andere. Als hij b. v. een 
slaaf moet verzenden, en hg weet dat de weg veUig is^ 
zal hij geene zwarigheid maken, hem alleen en ongewar 
pend te laten vertrekken ; verneemt hij integendeel, dat 
de weg onveilig is, hij zal hem ruim van verdedigings* 
middelen voorzien, en wachten, tot zich een voldoend 

a. w. w. passim; Mublenbb. II, § 354; Unthesrb. a. w. I,n.l35; ▼. 
Vangerow, Pand. § 107. 
i Hasse, a. w, S 25, 66. 
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reiBgezelschap opdoet, om den weg zonder gevaar te 
zamen te gaan ; of anders zal hij den slaaf bij zich hoa- 
den. Evenzoo moet ook de schaldenaar op deze omstan- 
digheden letten ^ Als een voorzigtig mensch glas of 
ligt breekbare konstwerken verzendt, dan zal hij vele 
voorzorgen nemen, welke hy kan achterwege laten, als 
hi) een transport balken of ander hout te zendenheeft ^. 
Op znlke omstandigheden zal das elk diligens pf. van 
zelf het oog vestigen. 

Maar er zijn andere gevallen (en op deze veoral moet 
men letten), waarin datgene, wat overal als ^6ne en de- 
zelfde diligentia diligentis aangedaid wordt, door ver- 
schillende omstandigheden zoo beheerscht wordt, dat wat 
in het eeoe geval wordt geoc»rdeeld, daaronder te behoo- 
ren, in het andere als onnoodig aangemerkt wordt. 
Wanneer menb. v. eenen siaaf, die gewoon was, eenig 
gevaarlQk werk te doen, verkocht heeft, mag deverkoo- 
per hem daartoe in het vervolg, zoo lang de kooper hem 
nog niet ontvangen heeft, nietmeergebraiken: heeftmen 
daarentegen zolk eenen slaaf ter leen ontvangen, dan 
mag inen dit wel doen, en wordt een ongelak, dat hg 
onder het werken ontvangt, als casos beschoawd '. Het 
karakter der teleengeving, waarbij de gever wist, dat de 
commodataris hem jaist noodig had, om dat werk te 
doen, waartoe die slaaf geschikt was, maakt das, dat 
hoewel beide dezelfde diligentia diligentis praesteren, den 
verkooper iets toegerekend wordt, wat bg den commo- 
dataris ge5orloofd is. 

De pandhoader is verpligt den slaaf, dien hy als pand 
ontvangt, verder te doen onderw^zen in de vakken, waarin 
de eigenaar reeds begonnen waS; hem onderrigt te doen 
geven : de verkooper daarentegen heeft in hetzelfde ge- 



^ L. 36 D. de R. V. (6.1). 

» L. 25 S 7 D. Loc. (19.2); ben. pag. 79. 

• L. 5 S 7 D. Comm. (13.6), i. 54 D. de A. E. V. (19.1). 
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valy «Is hi) eens den slaaf verkocht heeft, de verfdigtiiig 
niety met die lessen voort te gaan, zoolang de kooper 
den slaaf ii^ zijne bewaring laat. ^ Ook hier ligt in hel 
karakter der foeide overeenkomsten zelve oniniskeAfoaar, 
om den pandhonder eene verpligting op te leggen, die de 
verkooper niet heeft, daar hg niet w^et, welke voonie- 
mens de kooper met dien slaaf heeft;. 

De verkooper van wQn staat niet voor bet gevaar vaii 
zaor worden in '; een lasthebfoer, die wgn van z^n 
mandans onder zgne hoede bad, zoa hier wel aanspra- 
keiyk z^n, gelgk ook de pUgt van een diiigei^ pater- 
familias medeforengt, in zgn eigen zaken te zoi^en^ dat 
z^a w§n niet zunr worde ; doeh daar de pligt vaa dea 
kooper gevorderd had^ dat hij zich den wQn spoedig had 
doen afleveren, ' en b§ den verkooper niet voor alt^ 
met zulk een last bezwaren mag; heeft mea hill^k ge- 
oordeeld den veikooper van zolke verpligting^ te ont- 
slaan* 

Waimeer een borg tot betaliBg aangeqnroken wordty 
zoa de diligentia diligentis pf. op zich zelve vcvdefen, 
dat hg elk middel gebmiken zoo, om ztcb) en mitsdifin 
den hoofdsehnldenaary te b6vri|deii* Dodi meoi ntaafct 
Uerb^ o^i^ nitzondering voor minder eervoUe exeqvtke: 
deznlke behoeft h^ ex pexsona sna in het gefaeel bmI 
Ofj^ te werpen^ en ex pecaona debitoris moet hg dfizaa 
eerst raa^riegen, of Mj faem faet gebraiken znlk eeaier 
exeeptie wel toestaat *• H§ faeeft dns de actio mandati 
ter teragbetaling tegen den hoofdsehiildenaaar^ o£BiehoQn 
hy, diligent faandelend^ de aotie van den sehaMeifNdier 
faad kami6B afweren: de faonestaa w^zigt faier evenwd 
de diligentza. 

Inhet a^meen gwdonen is nieBiand genoodzaakt^zidce 

« L. 25 D. de Pign. A. (18.7), 1. 18 $ 22 D. de A. E. V. (19.1). 
> L. 4 S 1, 2 D. de Per. et C. (18.6). 
• VgU 1. 1 S 3, 1. 4 S 2 D. ibid. 
^ L. 10 S 12 D. Ifand. (17.1). 
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slaven te genezen: het behocHrt niet tot de cerpligtingen 
van iederen diligens paterfamilias, ook de geneeskonde 
nit te oefenen^ en men kan dos in den regel volstaan 
met die algemeene maatregelen, welke een goed hois- 
vader nemen zal. Doch als een geneesheer aanneemt 
eenen zieken slaaf te genezen, is hi) niet meer alleen 
voor nalatigheid, maar ook voor onbekwaamheid aanspra- 
kd§k ^. £n waarom? £en diligens pf. zal zich niet 
voor geneesheer nitgeveny als hg de foekwaamheden daar- 
toe mist: treedt dns iemand als zoodanig op, dan kan 
men van hem meer dsn van een ander verlangen; daar 
h$ zich vrywiUig heeft aangefooden tot znlke dienstra, 
die meer kennis vereischen^ dan de meeste menschen foe- 
zitten. 

In het algemeen genomen is niemand, zelfs de oommo- 
dataris niet, voor van Imiten komend geweld aansprake- 
Igk: foehalve de paditer van een laadgoed, en dan nog 
wel aUeen als het door een zgner v^anden veroorzaakt 
is ** De leden hiervaa s^gnt men daarin te moeten 
aoeken, dat te dier tgde de landfoouwers, minder foe- 
adiaafii, door hnnne oaderlinge twisten de goederen der 
grondfoezitterB in gevaar foragten, en mm d»s znlk ew 
aaaval van een hnnner vyanden als indirect door huttne 
tmstgierigheid nitgelokt meende te kunnen besQhouwen. 
Itt aUen gevalle wordt hQnne aansprakeiykheid hier 
nitgestrekt tot iets, wat men gewoonlQk aanmo^kt ate 
aiet door een diL pf. te vooikomen. 

Maar ook de persoon zelf van den sohuldenaar kaa 
op z9^e veririligtiBg invloed Qitoefenen* Eai stodent had 
van eenen voerman e^ paard g^uuerd, rgdt daarmede 
naar zeker logement, en geeft bet daar gekomen aan de» 
slalkneoht ter verzorging over. Als deae door nalatlg- 
heid het paard foenadeelt, is dan de student, die als huur- 



> L. 9 S 5 D* Loc. (19.2), 1. 132 D. de R. J. (50.17). 

> L. 18 pr. D. Gomm. (13.6), I. 26 S ^ I>* ^^ (19.2) 
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der Yoor diligentia diligentis instaat, hiervoor aanspra- 
keigk? MoMMSEN beantwoordt deze vraag ontkennend, 
omdat de verhnnrder, den stand van zgnen hnurderken- 
nende, niet anders heeft knnnen verwachten, of deze 
zoU; ter bestemder plaatse aangekomen, de verdere zorg 
voor het paard aan den staiknecht overlaten;. en hoog- 
stens eens zien, of deze hieraan wel voldeed. Had hi> 
het paard daarentegen aan een anderen voerman ver- 
huurd, dan had hlj met regt kunnen verlangen, dat deze 
zelf voor het paard zorgen zou: zoodat, ofschoon beide 
in het algemeen genomen voor dezelfde diligentia aan- 
sprakeiyk zyn, toch de laatste, op grond van zijne be- 
trekking in de maatschappij, meer zorg zal dienen aan te 
wenden *. 

Tallooze omstandigheden oefenen dus op de diligentia 
invloed uit, en leggen den sehuldenaar nu eens meer, dan 
weder minder verpligtingen op : hoewel altijd de eerste 
vraag blgft, hoe een diligens paterfamilias gehandeld zoa 
hebben, en ook de culpa, die uit het niet aanwenden der 
diligentia volgt^ steeds van denzelMen aard is. Haar 
verliest de regel daardoor niet allebelang? Immerswaar 
zoovele omstandigheden de diligentia w^zigen kunnen, 
dient het tot niets te weten^ dat men in eenig contract 
zich ais een goed huisvader te gedragen hebbe. Men 
moet dus zulk een antwoord, dat tot niets dient, achter- 
wege laten. 

Dit is een hoofdargument van Schaai* ^, doch dat 
m. i. onwaar is. Geheel deze leer is, zooals wij boven 
zagen, afhankelijk van de goede trouw en den veron- 
derstelden wil der partyen ; en by het zwggen^ zoowel 
der wet, die niet alle verpligtingen, welke uit eenig con- 
tract ontspmiten, optellen kan^ als der partyen^ die hierr 



* Zie MoiiMSEN*s beslissing over dit ware voorval, a. w. S. 372. 

• Vgl. a. w. S. 136— 143. 
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omtrent geen bijzondere voorschriften hebben willen ma- 
keu; komt de vraag, of men ex fide bona alles verrigt 
heeft, wat men moest, geheelophetarbitrinmjndicisaan. 
Opdat deze regter dan bg de beantwoording dier vraag 
ten minste eenigen leiddraad zou knnnen volgen, stelt 
men op den voorgrond^ dat de gedaagde had moeten 
handelen, zooals een goed hnisvader in zijne zaken pleegt 
te doen; maar hiermede een vasten, alle verdere vra- 
gen afsngdenden regel te geven, lag niet in de bedoe- 
ling der Romeinsche jnristen^ en kon ook hnnne bedoe- 
ling niet zgn in eene leer, die zooals de onze, alleen op 
de b. f. obligationes betrekking heeft. Het strictnm jos 
mogt voor alle verpligtingen vaste omschrgvingen ver- 
langen; de bona fides bragt van zelve mede^ dat op 
alle omstandigheden, die invloed op de praestatio cnl- 
pae uitoefenen konden, ook acht geslagen werd. Had 
men daarop niet gelet, en zich integendeel de diligentia 
diligentis patrisfamilias als een afgesloten begrip voor- 
gesteld, de zaak zon welligt voor den regter gemakke- 
l^ker, en het systeem voor den iheorist scherper en 
conseqnenter zQn, doch de bona fides zou hiermede 
weinig gediend wezen. Zij^ die niet tot een bepaald 
dare of £Eicere verpligtte, maar wier karakter het juist 
waS; door den regter als vir bonus te doen uitmaken^ 
wat beide partijen volgens de regelen der goedetrouw 
jegens elkander hadden moeten doen, zij moest een zoo 
scherp afgerond begrip, als de diligentia diligentis pa- 
trisfamilias op zich zelf zou aangeboden hebben; als met 
haar karakter strgdig, ten eenen male verwerpen, en in- 
tegendeel aan den invloed der omstandigheden overal 
een ruim veld aanbieden. Van daar dat de vele voor- 
beelden, die wij aangehaald hebben, den regel niet om- 
verwerpen, maar versterken; zoodat de diligentia.diligen- 
tis patrisfamiliaSy waarop alt^d in de eerste plaats gewe- 
zen wordt, minder beschouwd wordt als re<;<5re(;e^, die den 
regter moet binden, dan wel als leiddraady om hem in 
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het onzekere gebied der goede tronw op den regten weg 
te leiden. 

Wil men voor deze arbitrale m^ van den regter nog 
een bew^s, behalve het indirecte, dat in de aangehaalde 
voorbeelden gelegen is, zoo kan men hier nog de boven 
reeds aangehaalde L 64 § 2 D. de A. B. D. (41.1) ^ 
vergelijken : 

Damnnm dando damni injuriae tenebitnr, nt tamen 
cnlpam in danmo dando exigere debeamns gravioremi 
nec tam levem qnam ab extraneo. 

Deze laatste woorden dragen den regter de magt op, 
om bg den vreemde eerder tot het aannemen eener cnlpa 
over te gaan, dan bQ denbonafideflerviena: eno&chocm 
dns beide tot dezelfde soort van diligentia verpligt zyii, 
en de cnlpa by beide van denzelfden graad is, is de 
omstandigheid| dat de laatste zich niet vrijwillig maar 
gedwongen met die zaken had ingelaten, voldoende om de 
aansprakeiykheid ten zgnen opzigte te beperken. Zoo iets 
zon zonder een mim arbitrinm jndicis onmogel^k wezen. 

N<^ 4^ne opmerking. Zou znlk een geval^ waarin de 
ffiligentia diL pf. om de eene of andere reden stren^ 
ger opgevat wordt, niet dikwQIs de oplossing knmien 
geven van vele dier ^iaatseni waar (zoo als wQ zoo 
even zagen) van eenen diligentissimus pf. gesproken wordt ? 

Het is thans voldoende aangetoond, dat daarmedegeen 
andere maatstaf voor de diligentia wordt aangednid; 
maar toch is het altijd onverklaarbaar, dat een schry* 
ver zoo zonder eenige aanleiding den snperlativns ge- 
brmkt zou hebben^ waar de positivus de gewone spreek- 
wyze was. AI ligt dan de reden daarvan niet daarin, 
dat h^ hier aan een a&onderlgken graad van culpa heeft 
gedacht (zooals men oudt^ds meende), eenige aanleiding 
moet er toch wel geweest zijn. Somtyds ligt die voor 
de hand: b. v. in 



^ Zie boven pag. 57. 
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§ 9 !• de Soc. (3.25): 1. 72 D. pro Soc. (17.2) 

Praevaluit etiam culpae nomine teneri (socium). Gulpa 
aatem non ad exactis£dmam diligentiam dirigenda est : 
Sttfficitenimtalem diligentiam in commnnibns rebns adhi- 
bere socium, qualem suis rebus adhibere solet. 

De tegenstelling met de beperktere dil, q. s. levert 
hier voldoenden grond op, om de diligentia diligentis aan 
te wyzen als het uiterste van gevorderde zoigvuldigheid. 
Eveneens in: 

L. 1 § 4 D. de 0. et A. (44.7) 

Is verOy qui utendum accepit, • • . • exactissimam dili- 
gentiam custodiendae rei praestare compellitur, nec suf- 
fidt ei eandem diligentiam adhibere^ quam suis rebus 
adhibet, si alius diligenti<Hr custodire poterit. 

Ook hier, en op vele andere plasUsen, levert diezelfde 
tegenstelling voldoenden grond op^ om de gewone zorg 
van een goed huisvader als het uiterste, dat gevorderd 
kan worden, door een superlativus uit tedrukken. Maar 
waar zulk eene tegenstelling ontbreekt, en vo<»raI wan- 
neer de jurist in eenig concreet geval beslist, welk eene 
mate van zorgvuldigheid hier moet aangewend worden, 
sou daar niet dikwijls h^ denkbeeld, dat de omstandig- 
beden hier meerder gestrengheid vorderen, onwiUekenrig 
«nnleiding gegeven hebben tot het gebruik van den 
superlativus? Zulk een geval vinden wij in : 

L. 25 § 7 D. Loc (19.2) 

Qui columnam transportandam conduxit, si ea dum 
tollitur, aut portatur, aut reponitur, fracta sit^ ita id 
periculum praestat; si qua ipsius eorumque, quorum opera 
uteretnr, culpa acciderit: culpa autem abest, si omnia 
facta sunt, quae diligentissimus quisque observaturus 
fuisset. Idem scilicet intelligemus et si dolia vel tignum 
transportandum aliquis conduxerit. 

Hier is geene tegenstelling om. het gebruik van den 
superlativus te regtvaardigen ; en daarom geloof ik, dat 
de grond hiervan alleen te zoeken is in het geval zelf; 
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dat hier behandeld wordt, voor zoover het ligt breekbare 
voorwerp, dat vervoerd moest worden, en dat Gajtts 
dus bij het schrijven in de eerste plaats voor den geest 
stond, hem aanleiding gaf, om hier de meest mogelijke 
©plettendheid te vorderen. Hiennede strijden de vol- 
gende woorden niet, omdat het inderdaad dezelfde dili- 
gentia is, die in beide gevallen gevorderd wordt; maar 
wanneer het omgekeerd dat hont was, waarvan in de 
eerste plaats was gesproken, zal ieders gevoel m. i. er- 
kennen, dat Oajus daarbij ongetwijfeld eene minder sterke 
uitdrukking zou gekozen hebben. 

L. 18 pr. D. Comm. (13.6) 

In rebus commodatis talis diligentia praestanda est, 
qualem quisque diligentissimus paterfamilias suis rebus 
adhibet : ita ut tantum eos casus non praestet, quibus 
resisti non possit. 

Ook hier was niets aanwezig, wat tot eene tegenstel- 
ling met de diligentia q. s. of eenige andere beperkter 
praestatie aanleiding gaf, en toch gelooven wi), dat de 
schrijver dezer plaats ook hier niet zoo gj^heel doelloos 
den superlativus (in verband met de strenge kleur, die 
deze geheele wet draagt) gebruikt heeft. Wat hier ech- 
ter m. i. de grond daarvan was, zal eerst in de volgende 
paragraaf duidelijk kunnen worden, wanneer wy op deze 
plaats nader zullen terug komen. 

Op zulk eene wijze zou men dan ongezocht eene spreek- 
wyze kunnen verMaren, die anders minstens genomen 
altyd vreemd zal bl^ven ^ 



^ Mten bcscbonwe dit oiel anders dan als eeue pogiog ter verklariog 
yan eenige wetten, die ecbter boegenaamd niet met mijne ontwikkeling 
in een noodwendig verband staat. Cene andere uitlegging kan men 
daarin yinden, dat de meeste (zoo niet alle) wetten, waarin de snper- 
lativus voorkomt, van Gajus' band zijn ; men zou daarin dus eene eigen- 
aardige scbrijfwijze van dezen jorist kannen zien. Bij den zeer ver- 
minkten staat ecbter, waarin de werken zoowel van dezen, als van aa- 
dere Pomeinsche regtsgeleerden tot ons gekomen zijn, is zulk eene 
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§ 13. 

Culpa et diligentia, 

Zooals ait de voorgaande uiteenzetting gebleken is, 
kan men derhalve de woorden culpa en diligentia als 
synon^nnen beschonwen: men is in culpa, zoodra men 
niet die diligentia betoond heeft, welke men moest aan- 
wenden, d. i. de diligentia diligentis patrisfamilias. Wat 
beteekent het dan, zoo men op enkele plaatsen deze woor- 
den naast elkander vindt gezet, alsof zij zoo gezamenl^k 
iets meer uitdrukten, dan of culpa of diligenUa alleen op 
zieh zelve zouden doen? Is culpa et diligentia inderdaad 
iets meer dan culpa levis, en moet men daarin de eulpa 
levissima der ouden zoeken; ofkrggtcu^paindiezamen- 
voeging eene J)eperktere beteekenis, zoodat alsdan culpa 
en diligeniia te zamen hetzelfde nitdrukken, wat anders 
elk dezer woorden alleen beteekent, zooals de nieuweren 
meestal willen ? 

Door het ee£8te aan te nemen werpt men wederom de 
theorie der twee gradengeheel omver, en wij hebben te 
voren te veel gronden voor deze opgeteld (en da^ronder juist 
de twee voomaamste wetten, waarin ook deze uitdruk- 
king voorkomt), dan dat wg aan zoo iets thansnogden- 
ken kunnen: maar ook de andere uitweg moet iederen 
onbevangen beoordeelaar onaannemelyk voorkomen. Wat 
noodzakelijkheid toeh zou er geweeilt zijn, om iets, wat 



opvatting altijd boogst onzeker. De iu den tekst aangegeYene komt mij de 
waarschijnlijkste voor; niaaralwil men de gewone meening, dat de Ro- 
meinen den positivas en den saperlativus onverschillig door elkander 
gebruikten, behouden (vgl. Dorbllus, Comm. XVI, 7, n. 17; Hassb 
in de voorrede tot zijn werk, vg. § 41; Untbrholzneb» a. w. n. 135. 
IV; Muhlerbruch, § 315; Pucbta» Vorles. II, S. 90 enz.), dan nog is 
daarmede niet te kort gedaan aan de arbitrale magt van den regter en 
den grooten invloed der omstandigheden op de mate der diligeotia, 
welke op geheel andere bewijzen rusten. 

6 
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even goed, zoo niet beter, in den regel door het enkele 
woord culpa wordt aangeduid, hier als culpa et diligentia 
te omschryven, en dan wederom aarf de culpa op zich 
zelf over te stellen ? Dit ware eene breedsprakigheid, die 
nergens toe kon dienen, dan om h^ woord culpaj waar 
het alleen staat, eene onzekere beteekenis te geven. Of 
wat is het, dat. in de zamenstelling door elk woord aw- 
geduid wordt? Hassb ^ ziet bij deze spreekwijze in culpa 
de dillgentia q. s., en in diligmtia het verdere tot de volle 
diUgentia diligentis : maar niet een enkele maal wordt 
culpa zonder meer in zulk eene beteekenis gebruikt, in- 
tegendeel wordt de diligentia dil. pf. steeds als regel 
beschouwd^ en door het enkele woord culpa aangewezen^ 
de diligentia q, s. als eene uitzondering, die nader om- 
schreven moet worden. Ook is het vrij» willekeurig, juist 
aan culpa en niet aan diligentia zulk eene beperktere 
beteekenis te geven, daar integendeel de Romeinen altgd 
van diligmtia q, s. spreken, maar de uitdrukking culpa 
in concreto voor die praestatie geheel nieuw is. Niet 
^6n leaer zou dus het wx>ord culpa zonder meer voor 
diligentia q. s. hebben aangezien, en de bijvoeging van 
het woord diligentia is dan gebeel overbodig. 

Of is culpa de Aquilische schade, dHigentia de overi- 
ge? Niet ^^n bonae fidei contract vergenoegt zich met 
de Aquilische culpa; niemand zal dus^als er alleen staat 
„dolum et culpam recipit", dit opvatten als „dolus en 
cttlpa Aquiliana" : maar ware hier vrees voor (om de te- 
genstelling der stricti juris obligationes b. v.), dan moest 
men zulk eene naauwkeurige uitdrukking overal gebrui- 
ken, daar alsdan bij alle conti*acten hetzelfde gevaarbe- 
stond. 

Hetzelfde argument geldt tegen hen, die in culpa culpa 
in faciendo, in diligentia culpa in non faciendo zien '. 



» Vgl. a. w. S 64, 65. 

* DoNELLus, Gomm. XVI, 7, n. 14; r. LoBii, a. w. w. passim; 
ScHAAF, a. w. S. 152— «164. 
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Neemt men ook al aan, dat de Romeinen die onderschei- 
ding kenden (wat wy meenen met regt te ontkennen)) 
dan nog nemen alle eontracten zoowel cnlpa als diligen- 
tia in dien zin op; en het ware dns zeer onjnist, alleen 
bij een paar contracten op te merken: ,^on solnm dolnm 
et cnlpam, sed etiam diligentiam recipit". 

Aan den eenen kant moet de bQvoeging dns toch iets 
beteekenen^ wil men de Romeinsehe jnristen niet als 
sehnldig beschouwen aan de meest onverklaarbare ver- 
warring van nitdrukkingen : aan de andere z^de kan 
men de beteekenis van culpa niet willekeurig beperken 
tot iets (wat dan ook), wat dat woord op zich zelf 
staande nimmer beteekent, daar het integendeel altijd 
gebruikt wordt om de volle diligentia diligentis patnsfa- 
miUas te kennen te geven. 

Alvorens echter verder te gaan^ moet ik hier eerst 
korteigk de plaatsen bespreken, waarin de beide woorden 
in die verbinding voorkomen. Zi) zijn slechts drie in 
getal ^ ; de eerste is 

L, 23 D. de R. J. (50.17) 

Contractus qaidam dolum malum dumtaxat reeipiunt^ 
quidam et dolum et culpam : dolum tantum depositum et 
precarium; dolum et culpam mandatum, commodatum, 
venditum, pignori acceptum, locatum, item dotis da- 
tio, tutelae, negotia gesta (in his quidem et diligen- 
tia), societas et rerum communio et dolum et culpam 
recipit. 

Tot nog toe is het m. i. niet gelukt, deze plaats (de 
eenige, die ex professo de leer der culpa behandelt) met 
de theorie der twee graden in ongedwongen overeenstem- 
ming te brengen, of er eene voldoende verklaring van 
te geven. Als beginsel wordt hier de onderscheiding in 
twee categori^n vastgesteld, en als zoodanig hebben wy 



^ L. 5 S 15 D. Gomiii. (13.6) kan men hiertoe nietrekenen: over 
de yerklaring vtn deze plaats vgL m. ben. p. 100. 

6* 
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de eerste woorden ook als een der hoofdargumenten voor 
deze verdeeling boven (pag. 50) aangehaald; terwijl 
vervolgens van beide categorifen eenige voorbeelden wor- 
den opgegeven. In de tweede categorie worden dan bij 
een enkel contract (de negotiorum gestio) de woorden ge- 
voegd: „in hisquidem et diligentia" sc. venitof exigitur; 
ofscboon zij volgens de meeste uitleggers op alle of op de 
meeste daar genoemde contracten van toepassing zQn. 
Hasse * verklaart dit daardoor, dat de schrijver eerst 
eene reeks van voorbeelden voor de tweede categorie 
aanhaalt, die de voUe diligentia diligentis (culpa et dili- 
gentia in zyn zin) vorderen, en dan na iiem eenige, die 
zich met diligentia q. s. tevreden stellen. Onder deze 
was dan de negotiorum gestio bij ougeluk gekomen, en 
in plaats van de geheele plaats over te schrijven en znlk 
eene fout te herstellen (zooals men van den minsten 
schrijver zou verwachten), vergenoegde Ulpianus zich 
met daar achter de bijvoeging te plaatsen, ^at dit con- 
tract ook diligentia opnam, en dus eigeniyk onder de 
eerste reeks y66t item behoord had. Voorwaar, eene lata 
negligentia van den jurist! Van diegene, die culpa en 
diligentia opnemen, wordt niets anders gezegd, dan 
„dolum et culpam recipiunt" ; van diegene, die zoover 
niet gaan, wordt wederom met geheel dezelfde woorden 
gezegd: „item et dolum et culpam recipit*'; en als hij 
dan wil aanwyzen, dat eenig contract bij de eerste, niet- 
bij de tweedo reeks behoort, drukt hij dit uit met de 
woorden : „in his quidem et diligentia", hoewel noch fn 
die eerste reeks noch ergens elders van diligentia wordt 
gesproken. Geen eenvoudig lezer zou dit begrijpen. 

Het is dan ook niet te verwonderen, dat men, er aan 
wanhopende, zijn systeem naar deze plaats in te rigten, 
er zich liever met allen ijver op toegelegd heeft, om door 
conjecturen deze plaats, ieder naar zQn eigen systeem, 



1 Hasse, Culpa, $ 65; Zeitschr* f. g. Rechtsw. S. 208 fgg. 
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te wijzigen. De lezing der Mbs. is, zooals boven afgedrnkt 
is *, of wel zij lezen voor diligentia diligentiam *, 
waarbij men dan „praestamus'* of „exigimus" te verstaan 
heeft, maar wat geheel dezelfde beteekenis oplevert. De 
conjeetnren zijn vele. Eene der ondste en meest verbreide 
is de door Donellus verdedigde lezing : in his quidam 
et diligentiamy zoodat his niet op negotia gesta^ maar 
op alle bovengenoemde contracten slaat, en met quidam 
die worden aangeduid, welke de volle diligentia diligen- 
tis opnemen. Deze lezing stemt wel niet volkomen met 
zgne opvatting van culpa en diligentia overeen, maar 
zou velen van Habsb's volgers wenschel^k kunnen voor- 
komen ', als men maar over de zwarigheid kon heen- 
stappen, dat dan zes contracten op de acht door het 
woordje quidam worden aangeduid. VoirL5HB * leest: 
„in his quaedam et diligentiam," zoodat*de tusschenzin 
alleen slaat op die negotia gesta, welke diligentia dili- 
gentis opnemen, in tegenstelling van die, welke zich met 
culpa lata tevreden stellen * ; doch ook dit strgdt tegen 



* Volgens Hassb vindt men deze lezing in Bom. 1476» Norimb. 1483, 
Bas. 1541, Par. 1548, en in de Cdd., gevolgd door Raetarous (Gomm. 
ad tit. P. de B. J., 1568) en Bocbrus (Comm. in L. 23 D. de B. 
J., 1587). 

* Zoo doet de Codex Flor., en de Codd. Begiom. en Hafn. Ookde 
▼olgende edities: de Tortis 1491, 1485, Ven. 1499, 1502, Lugd. 1513, 
1515. Par. 1510, enz. 

' Inderdaad heeft Thibaut in zijne recensie van Ha8SB*8 werk (Hei- 
delb. Jahrb. 1815) hem aangeraden, liever deze lezing te verkiesen, 
daar zij geheel met zijne theorie overeenstemt. Quidam slaat dan op 
het mandatam, commodatum, venditum, pign. acceptnm, locatnm ende 
neg. gestio, in tegenstelling van de dos en tutela. 4^p den in den tekst 
aangegeven grond heeft H. echter zijne oude leziog gebandbaafd inhet 
Zeitscbr. f. g. B., L c, S. 210 fgg. 

* NL in zijne beide vroegere werken: in het Mag. Bd. IV, S. 519 
neemt hij deze conjectunr terng, doch meent dat men ook met de le- 
zing quidem dezelfde verklaring behouden moet. 

* Vgl. I. 3 S 9 D. de Neg. Gest. (3.5). 
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den geheelen loop der redenering. De tegensteUing is 
hier niet met die contraeten, welke zich met dolns 
vergenoegen, maar met die, welke voUe cnlpa levis op- 
nemen, en had ULPiAifrFS dat willen zeggen, wat v. 
L(5hb hem in den mond legt, dan had hg moeten schrg- 
ven: „in his qnaedam dolnm tantnm", d. i. „onder die 
negotia gesta zijn echter enkele, die alleen tot dolas ver- 
pligten :" hierdoor alleen vielen de overige onder den 
r^gel der culp^ levis terug« De in Hasse^s systeem 
meest conseqnente, maar ook meest stonte verandermg 
is, met HuscHKS * de woorden negotia... diligmtia te 
verplaatsen, en te lezen: y,dolnm'et cnlpam mandatamy 
commodatnm, venditmn, pignori acceptnm^ locatnm, ne- 
gotiagesta, (in his [sc. otnnibus cmtraetibus] qnidem et 
diligentia): item dotis datio, tntelae, societas et reram 
commUnio et dolnm et cnlpam recipit.'^ Doch behalve dat 
zulk een radicaal geneesmiddel niet dan in de nlterste 
noodzakelQkheid aan te nemeniS; geeft ook deze leniiig 
aan de geheele wet een matte, flaanwe klenr: in ide 
beide reeksen (voor en na het woordje item\ die dan 
scherp tegenover elkander staan, wordt de praestatie 
wederom door dezelfde woorden {dolus et culpa) aange- 
duid, enhet meerdere, dat in* de diligentiallgty alleenin 
een tusschenzin aan het eind der eerste reeks van vooibeel- 
den aangewezen. Oeene dezer emendaties heeft dns znlk 
een kenmerk van waarheid, dat ze ons geheel voldoen 
kan; behalve nog dat de Basilica (II, Sj2S) de gewone 

lezing volgen: sp jovjotg Se en^fiilsnu 

L, 5 § 2 D. Comm. (13.6) 

Nunc videndum est^quid veniat in commodati actione, 
utrum dolus, as et culpa, an vero et omne pericnlum ? 
£t quidem in contractibos interdum dolum solum, iaier- 
dum et culpam praestamus. Dolum in deposito, nam 
qnia nulla utilitas ejus versatur, apud quem deponitur, 



* Rhcin. Mus., Bd. Vir, S. 74 fgg. 
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merito dolus praestatnr s^lns ; nisi forte et merces acces- 
sit, tttnc enisn (ut est et constitutam)etiam€ulpaexhibe- 
tor, aut si Im ab initio couTenit, ut et culpam et peri« 
eulum praestet as, penes quem deponitur. Sed ubi utri< 
usque utilitas vertitur, ut in emto, ut in lecato, ut in dote, 
iit in pignore, ut in sooietate^ et dolus et oulpa praesta- 
tur. Commodibtum autem plerumque solam utiUtatem oon* 
tiiiet qius eui commodatur ; et ideo veri(Mr est Q. Mtjcxi 
sententia existimantiS} et eulpam {»raestandam et diligen- 
tiam* 

Bvenzeer, ja nog duidelijker dan in I. 23 cit. blijkt 
bier, dat door de slptwoorden iets (wat dan ook) wordt 
aaagednid, meer dan betgeen e^ige regels vroeger door 
bet eabele woord mlpa nutgedrukt was. Van de^e woir- 
den als voorbeelden aangevoerd: emtio^ locatiO; dos, socie- 
tas, dus zoowel contracten die diligentia diligentis in ab- 
atractO; als die sJleen dilig^itia q. s* opn^eni zonder 
dat tuflsehw de%e eenig vecsebil wordt gemaakt (even- 
mia als in 1. 23 cit.): endan wordt, met beroep op Ur- 
cim^ jon met aanwijzing v^an eenen bepaalden grond 
(soldmutil. e<^ ^.e. oomm.) <het oommodaat tegen deze 
allen overgesteld, als verbindende tot „et eulpam et dili- 
g^aiiam''. De geheele voimtelUng is weder onjuijst, aJUi 
men xoet Hassjs hierin ieta ziet, wat allen eontracteni die 
diUgentia dilig^tis opnemeni gemeen is ; daar het dan 
wel het •uiterste vm nalatigheid zou zyn, de sterkere 
iiitdiiikhing aUeen van het .fKunmodaat te gebruiken, te- 
genover de vro^^r gaioemde emtio en looatioi wAarby 
geheel hetzelfde plaats vindt| en waarvan toch alleen 
^eeegd wordt: j,et dolus et cu]pa praei^tur''. De g^- 
heele tegenstellingi zoowel als het bewys en de autori- 
teit *, die voor de laatste beslissing aangevoerd worden, 
dienen dan tot niets. 



* Het is waar, dat uit de woorden v. e. Q. M. s.» zooals Hasse, % 
64, zegt, niet behoeft te volgeo, dat tusschen de Romeinscbe jnrist^n 
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L. 47 § 5 D. de Leg. l. (30) 

Calpa autem qualiter sit aestimanda, videamus, an non 
solum ea, quae dolo prozima sit, verum etiam quae levis 
est, an numquid et diligentia quoque exigenda est ab 
herede ? Quod verius est. 

Ook hier zal een onbevangen lezer in de laatste vraag 
iets meer zien dan de vroeger vermelde culpa levis : van 
de diligentia q. s.^ als geheel exeeptioneel, is hoegenaamd 
geen sprake^ en wanneer de vraag geSindigd was met de 
woorden quae levis esty en hierop het antwoord Q. v. e. 
geslagen had, niet i^n lezer had om de diiigentia q. s. 
gedaeht. leder zou (en teregt) gemeend hebben^ dat als 
de schrgver hier deze exceptionele praestatie hadwillen 
aannemen, bij dit bepaald had moeten zeggen. De laatste 
woorden mmquid . . . herede doelen dus op iets^ dat verder 
ligt dan de culpa, quae levis est. 

Hoe zijn deze wetten dan overeen te brengen met den 
hoofdregel, dat in alle gevallen van culpa de zorgvuldigheid 
naar de diligentia van eenen diligens pater£unilias afge- 
meten wordt ? Naar m^ne meening eveneens, als de voor- 
beelden, die wij in de vorige paragraaf van eene w^zi- 
ging dier praestatio ontmoet hebben. De zorg van eeit 
goed huisvader toch, waarop alles in de eerste plaats 
aankomt, is alleen bestemd, om den regter een leiddraad 
bij zijne beslissing aan de hand te geven : en reeds het 
onzekere van het begrip wijst ten duideiykste aan, dat het 
nimmer de bedoeling der Romeinen kan geweest zijn^ die 
tot een vasten regtsregel te maken, waaraan de regter nu 
slechts de handelingen van den gedaagde blindelings te 
toetsen had. Menige handeling (b. v. het doen aanteekenen 



een slrijd zou geweest zijn: maar het is toch ook waar, dat daarin het 
aanhalen van cene autoriteit ligt, niettegenstaande het onnoodig zou 
wezen» om voor het commodaat te bewijzen, dat bet ook tot cnlpa levis 
verpligt, nadat men eerst voor deemtio en dos helzelfde zonder eeuig 
gezag of bewijs heeft aangevoerd. 
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van een brief met geld, het assureren van eenig goedte- 
gen de gevaren eener landreis, enz.), die volgens den een 
tot de pligten van een goed hnisvader behoort; zal den 
ander eene overdrevene angstvalligheid schijnen, en de 
meesten welligt in het onzekere laten, daar zij evenmin 
hem, die zoo doet, overdreven bezorgd, als hem, die niet 
zoo handelt, nalatig knnnen noemen. Het zal dns van 
de omstandigheden moeten af hangen, of de regter in 
eenig geval meer of minder streng datgene zal toepassen, 
wat in den grond dezelfde diligentia diligentis blijft. Yan 
dezen invloed der omstandigheden hebben wij reeds in 
de vorige paragraaf vele voorbeelden ontmoet ; en het is 
ons daar ook gebleken, hoe de goede tronw zelve gebie- 
dend vordert^ niet alle gevallen met ^^ne maat te meten. 
Hondt men dit in het oog, dan moet men noodwendig 
tot een resnltaat komen, wat ook bij Momhsek nog niet 
wordt gevonden, maar wat toch m. i. alleen den sleutel 
tot deze wetten kan geven. 

Enkele van die omstandigheden^ die op de meer of 
min strenge opvatting van het begrip der diligentia in- 
vloed nitoefenen, zgn zoodanig, dat zij niet eenig be- 
paald gevaly maar alle gevallen van hetzellde eontract, 
of m. a. w. het contract zelf eigen z^n : en van daar dat, 
hoewel in het wezen der diligentia diligentis hoegenaamd 
geen verschil is^ toch ditzelfde begrip ten gevolge van 
de eischen der bona fides, en door middel van het ar- 
bitrimn judicis in het eene contract strenger moet opge- 
vat worden dan in het andere. Dat de Romeinen dit door 
de zamenvoegingen culpa et diligerUiaj non tantum c. 
sed et d. nitdmkten, is niet vreemd, maar met het Ro- 
meinsche spraakgebmik geheel overeenkomstig. Evenals 
wy later de nitdmkking diligentia et custodia znllen ont- 
moeten voor wat elders diligens custodia heet, kan men 
ook in de klassieke schrijvers menig voorbeeld vinden 
voor eene dergelijke zamenvoeging van twee substantiva '; 

* Wij herinneren bier slechts aan de rcgeis van Vibgilius (Aen. I, 
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en men behpeft dus met ^(tn taal]?egel geweid aan te 
doen, door culpam et diligentiam recipU te vertal^ ^^dit 
of dat contract neemt onlpa levis, en dat wel in hai^ 
strengste opvatting op," 

Deze in hot contraot zelf ligg^e gronden ter var- 
zwaring der diligentia zgn vooral bg het commedaateii 
de negotiomm gestio, jruist de contracten, waannam hier 
sprake is^ op te merken. 

Veirgeigken wg hiertoe het ooiEaaodaat metdat^xmtraet, 
dat daarmede de meesto punten van overeenkmiist aan« 
hiedt^ de locatio con^etio rei; <en .danberoep ik mg op 
ieders natunrlijk gevoel, of dit niet erk^men zsAy dat 
men voor iets, wat men ter toen ontvasgen heeft, meer 
zorg verscbuldigd is dan voor eene gehnnrde zaak. £hi 
hoe kan het ook anders ? Is de Qmstandigheid, dat men 
uit e^kig contraot geen voordeel trekt, voldoende omaUe 
aansprakeiykheid buiten dolns nit te sluitai^ dan mocA 
de omstandigheid, dat men alleen voordeel tr^:t| ten 
minste die kracbt hebb^ dat men daar strenger wordt 
beoordeeldy dan wasmeer men fiijnen medeeomtrafaent de 
ons bewesen dienst heeft betaald. En dat dit geene kMi- 
tere h^Tpoibese is, zal iedernithet dooikzen vanidfia 
titel D. Comm. dadel^k blgken. Als voorbeeld wil ik 
hier sledbits aanhalen de op L 5 § 2 cit. volgende m 
zidh daaraan knoopende 

L. 5 § 4 D. Cbmm. (13.6) 

)Quod .seneotute contigit, vel morbo, vel vi latronun 
eireptum est, ant qnid ,ffimile aKMsidit, dicendum est, nihil 
eonnn esse imputandum ei, qui ^Mmmodfttnm aeoepit, nisi 
aliqua (Culpa xnterveniat. Proinde et ai inoendio ^ vel 
rttina aliquid contigit vel aliquod daianiiUEn fataley ;iton 



61): >Sed pater omaipoteus Hoc metaens, molemque et montes 

iasnper altos Imposoit", d. i. molem montium. Evenzoo Georg. 11, 
1*^: »qualem pateris libamus et aurct' voor: pateris aureis. Even als in 
het kiatste voorbedld sfaaa de bier bedoelde uitdraklfingefl voor.'^ aslpa 
{dUigentia) dUigens, custodia diHgens» 
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tenebitur^ nisi forte, cnm possit res commodatas salvas 
facere; suas praetalit. 

Voor casns is men in het commodaat nooit aansprake- 
l^k, gelijk in den aanvang gezegd wordt: hij dus, die 
beide zaken knnnende redden, de zijne voortrekt, moet 
hier gerekend worden, zicfa aan eene met zijne verplig- 
iing strydige culpa schuldig te maken ^j ofschoon als 
bg de zaak had gehuurd, memand znlk eene zelfopof- 
fering; als in de diligentia diligentis begrepeu; van bem 
gevorderd zou hebben *. 

Ook de aan het emd der vorige paragraaf geciteerde 
1. 18 pr. D. eod. met hare sterk gekleurde uitdrukkin- 
geU; Bchijnt op deze meer strenge behandeling van deti 
commodotaris te verwijzen : en inderdaad volgt men niets 
dan Itet meest algemeene biligkheidsgevoel, door de wet bet 
strengste toe te pasSen met betrekking tot geleend goed. 

Oeheel ainders is de reden, die hiertoe leidt bij de 
negotiorum gestio. Bren als wij het commodaat met 
de locsiio conductio vergeleken hebben, moet deze naast 
het mandaat worden gesidd; en doet men dit, dan valt 
dadel^k in het oog, dat alleen bij het laatste de mandans 

* Immers dit yoorbeeld, ^ooals ons wetboek tloet, als een exoeptio- 
neel geval op te yatten, waarin de commodataris Toor caflns aanspnikfl- 
lijk is, gaat niet wel aan. VgU Hassb, % 64. Wij ^nUen dit eiAter 
nader bespreken, waar wij over de verantwoordelijkheid van d.en com- 
modataris in bet nienwe regt bandelen, vgl. ben. $ 19. 

* Ook hieromtrent zijn evenwel uiet allen het e6ns: Mackeldbt (J 
843, m) en TnmAUT (S 166, V) zien bierin iets, waartoe a!(e contra- 
benUn, die voor diligentia diligtntis instaan, verpligt sijn; met beroep 
op GEaTERDinG, Alte n» Nene Irrlbfimer der Bvcfatsge)., SL 48S 'fgg. fie 
omstandigheid evenwel, dat dit alleen bij bet commodaat gcfx^rd^rd 
wordt, in verband met de strenge klenr, dien de geheele titel D. Cpmm« 
draagt, is voldoende om dit voorscbrift niet uit te breiden. Men moet 
ecbter altijd bedenken, dat als ^n hnnrder met vocirdacht zijn goed 
redt, en bet gebanrde, dat hij ook redden kon, in de vlammett laat om- 
komen, bierbij de animns nocendi niet ontbroken kan liebben: Bi| is 
dan ook aansprakelijk, maar op grond van dolns. ' 
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in de keuze van zijnen mandataris geheel vrij isgeweest; 

hg wist dns (of als h^ het niet wist, was het zijn eigen 

sehnld); of de mandataris wel die zorg zou aanwenden, 

die h§ van hem meende te mogen verwachten. Daaren- 

tegen hiedt de negotionun gestor zich geheel vrijwiliig aan; 

zonder last of voorkennis van den dominus rei (die zich 

dns niets te verwijten heeft), neemt hij de behartiging van 

eens anders belangenop zidi; en men kan dus welniet 

anders van hem verwachten^ of h^ gevoelt zich meer 

dan alle anderen geschikt voor deze zaak, en zal door 

een uiterst naauwlettend gedrag goedmaken, wat de do- 

minus rei anders wel eens als een onbescheiden en ver- 

dacht indringen zou kunnen beschouwen. Dezelfde be- 

denking dus, welke den voogd, die zich uit meerderen 

vry willig ter administratie aanbiedt^ uitslnit van de ge- 

wone beperking tot diligentia q. s. ^y heeft ook hierge* 

wigt genoeg om den regter jegens den negotiomm gestor 

tot meerdere gestrengheid te stenmien ^. Alleen als het 

onmiskenbaar blQkt, dat hij niet door zulke onbeschei- 

den of verdaohte beweegredenen, maar alleen door be- 

langelooze welwillendheid en vriendschap is gedreven 

geworden, wordt zijne aansprakelgkheid beperkt, zelfs 

tot beneden die van den mandataris, t. w. tot enkelen 

dolus en culpa lata '• 

Het derde geval heeft veel overeenkomst met de ne- 
gotiorum gestio. Ook hier heeft de legataris niet vry- 
willig aan den erfgenaam de bezorging zgner belangen 
opgedragen, maar heeft de loop der omstandigheden de- 
zen tot zijnen gedwongen vertegenwoordiger gemaakt 
Hoe hulpeloozer men dus in den aanvang was; en hoe 
minder men zich in de keuze van z^nen medecontrahent 
te verwy ten hebbe, met des te meer gestrengheid zal de 

> L. 53 S 3 D. de Fart. (47.2). 

* L. 2, 32 pr., 37 S 1 D. de Neg. G. (3.5) . l. 53 $ 3 D. de 
Fmt. (47.2), 1. 24 C. de Us. (4.32). 
• L. 3 S 9 D. de Neg. G. (3.5). 
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regter zijne arbitrale magt tegen dezen laatsten aitoefenen* 
Znlk eene nitlegging eindelijk vereenigt het ware, dat 
in de oude theorie gelegen was, met de resultaten, die 
door Hass£ aan het licht gebragt zgn. Die plaatsen, 
waarin de verpligting van den commodataris en den ne- 
gotiomm gestor met dezelfde woorden omschreven wordt, 
als die van den verkooper of fauurder, of waarin de di* 
ligentia diligentis pf. als het uiterste voorkomt, waartoe 
men verpligt kan worden^ stemmen hiermede overeen, 
daar werkelQk al deze contracten tot iine en dezelfde 
categorie behooren, waarin de zorg van een goed huis- 
vader in zyne eigene zaken als algemeene grondtoon 
heerscht. Maar ook die plaatsen, waarin van den com* 
modataris enz. meer dan van anderen gevorderd wordt, 
ontvangen eene ongedwongen uitlegging, daar in die con- 
tracten onmiskenbaar omstandigheden aanwezig z^n, die 
den regter nopen, om binnen de grenzen zQner arbitrale 
magt hetzelfde begrip daar strenger op te vatten^ dan 
het in de andere, daarmede overeenkomende contracten 
gedaan wordi Het is niet een andere maatsta^ diehier 
geldt, zooals de diligentissimus paterfamilias was, een 
onding, wat men zich niet denken kan; maar, terwgi de 
maatstaf dezelfde blijft, heeft de regter de vryheid, dien 
in het eene geval iets strenger, in het andere iets zach- 
ter toe te passen. 

§ 14. 
Custodia. 

In den regel, en zoo dikwgls byzondere omstandighe- 
den zyne aansprakeiykheid niet wyzigen, is de schulde- 
naar dus vrij, zoodra hy in zyn gedrag die oplettend- 
heid heeft ten toon gespreid, welke meu van een goed 
huisvader verwachten kan. Deze oplettendheid zal zich 
in al zyne gedragingen moeten openbaren: hy zal han- 
delen, waar hy handelen, stil zitten, waar hy stil zitten 
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ttxoet) hy zal zorgen, dat hij zelf niet door onberaden 
Qver of nalatigheid schaden kan, maar hi) zal ook zoo 
veel mogelijk maatregelen nemen, om te voorkomen, dat 
anderen eenigzins ten nadeele op de zaak inwerken. Al 
deze verschillende handelingen a priori voor te sckri)- 
ven, is voor den wetgever evenzeer als voor den r^s- 
geleerde ondoenlijk; genoeg was het, een algemeenen 
regel te geven, en het dan aan des sehnldenaars w^n* 
heid en des regters onpartgdig oordeel over te laten, om 
te beslissen, wat in elk geval door dien regel gevorderd 
werd. Splitsingen of onderverdeelingen (zoo als de op 
zieh zelf niet onware verdeeling rssfi Do(BrELLirs) moet 
men doszooveel mogel^k vermijden, daar z^ zondereenig 
nut siechts dienen om verwarring te vero(»rzak6n. Maar 
todi moet men op ^4n dier onderdeelen der algemeene 
diHgentia meer bepaaldelijk de aandacht vestigen, daar 
h)9t niet alleen het belangrijkste en moeyeiykste rm 
alien is^ maar ook bet eenigC; waarvan in de bronnen 
meer byzonder melding wordt gemaakt. Het is dat^ het- 
nselk den scholdenaar veipligt^ maatregelen te neme% 
om ook tegen znlke nadeelen^ alis geheel van baiten af 
komen, te waken^ m. a* w. de custocUa. 

Znlke nadeelen, hetzg zg de gevolgen z^n van de 
w^xking van nataurkrachten of wel van menschel^ke han* 
delingen, zgn^ wanneer men ze op zich zdive beschouwt^ 
toevallen, casuSj en wel casus van de zuiverste soort. ^ 



^ Eene andere soort van casus is/ wanneer de schade in de eerste 
plaats uit eene menscheUjke bandeling is voortgesproten, maar daarop 
andere oorzaken van buiten hebben ingewerkt, en het schadelijke ge- 
volg aan deze meer direct toe te schrijven is. fi. v. als ik een ge» 
le^ud paard op eene weide laat grazen, die door eene vis fluminis yfeg" 
gespoeld wordt, dan is bet verlies van het paard wel in de eerste plaats 
bet gevolg daarvan, dat ik het op die weide gebragt heb : maar de naaste 
oorzaak is eene vis major, die ik niet heb kunnen voorzien, en daarom 
vatt deze gebeurtenis onder het gebied van den casus. Men kan daar 
niot zeggen: >als ik er mij niet mede gemoeid had, zou het paard 
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Als een slaaf doorden bliksem wordt getroifen, of eenige 
aaak verbcaiidt, als eenig vee uit de weide wordt gesto* 
len, of een slaaf nit mgn huis de vlngt neemt, is zulk 
een naideel zelfs van verre niet aan mijn doen of laten 
te wyten; de oorzaak is iets, wat geheel buiten mijn toe- 
doen of mijne voorkennis geschied is^ wat eveneens ge- 
beasd zou zijn, als ik er niet geweest was, het is een 
ziBiver toeval. Oogensehijnlijk zou derhalve de schulde- 
naar, die alleen voor dolus en culpa instaat, nimmer ge- 
hond^ z^n tot het vergoeden eener zoodanige sehade^ 
die noch door zijnen doluS; noch door zgne culpa teweeg 
gebragt is. Doch ook maar alleen oogenschynlijk; want 
ook op zulke toevallen dient een diligens paterfamilias 
bedacht te w^en, en het is evenzeer een gedeelte van 
z§ne pligt, maatregelen te nemen^ ten einde zulke toe- 
vsdlen hem niet treffen, als het daartoe behoort te zor* 
gm^ dat hy zelf niet door eenige verkeerde handeling 
of verzuim de naaste en directe oorzaak der schade wordt. 
Wg haalden het voorbeeld asm van een slaaf, die weg- 
loofit: zeker zal de meester of diens plaatsvervanger aan 
deze gebeurtenis in den regel wel zoo onschuldig zijn, 
als hg maar wezen kan; maar wanneer men nu de 
vraag stelt^ of hg dit wegloopen niet door geschikte 
maatregelen hadkunnen voorkomen (b. v. doordenslaaf 
te boegen, of onder de bewaring van anderen te stellen), 
dan verandert de zaak geheel^ en zal het dikwijls biy^ 
ken, dat; ofschoon het verlies in abstracto easns is^ hat 
toch in concreto voor een groot deel aan de nalatighdbd 
en het verzuim van den bewaarder is toe te schrijven. 
Een ander voorbeeld was dat van een slaaf, die door 
den bliksem getroffen wordt : ook dit is in het algemeen 



toch zijn Yerloren'*; want dan had het paard op eene andere weide ge- 
graasd, en zou nog leven. Ik heb mij evenwel daarbij niets, zelfs de 
minste negligentia niet» te wijten^ en ben daarom van alle vemotwoop- 
ddijkheid bevrijd. Ygl. boven pag. i3. 
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genomen casus ; maar als nu de bewaarder den slaaf 
buiten dringende noodzakelgk&eidy te midden van een 
zwaar onweder door een boseh heeft laten gaan, waar 
dus groot gevaar voor zulk een ongeval bestond, dan 
moet men .het treffen daarvan, voor een gedeelte althans, 
zeker ook aan hem wgten. Ofschoon dus isulke ram- 
pen op zich zelve toevallen zgn, vraagt men in eoncreto 
nog, of er geen voldoende reden voor den schuldenaar 
was, om ook op zulk een toeval bedacht te zijn, en er 
maatregelen tegen te nemen. Hetgeen dus oorspronke- 
Igk niet binnen den kring der verantwoordelijke schade 
behoorde, wordt er in zulk een geval mede in betrokken, 
als ten deele ook aan hem toe te schrijven. 

Wij hebben daarom niet te veel gezegd, toen wy deze 
aansprakelijkheid het moegel^kste deel van de verplig- 
ting des schuldenaars noemden ; immers waar zal men 
ophouden, wanneer men hem ook voor toevallen verant* 
woordeigk stelt, ihdien h^ ze slechts had kunnen voorko- 
men ? Het is waar, enkele zgn zoodanig, dat ze in het 
geheel niet voorkomen hadden kunnen worden, zooaLs 
in de meeste gevallen de schade, door overstrooming of 
hettreffen vanden bliksem veroorzaakt; maar zelfs daar 
zou men nog kunnen beweren, dat het laatste b. v. 
geen plaats zou gehad hebben, wanneer hg den slaaf 
altyd te huis had gehouden; zoodat het gebieddercasus, 
quibus resisti non poterat (want zoo noemt men meer 
naauwkeurig die, welke nimmer vergoed worden), in te- 
genstelling van die, welke men door voorzorg had kunnen 
beletten, vrij klein wordt. 

Doch ook hier helpt ons de regel, dien wij boven ge- 
steld hebben, ten minste een goed eind op weg. Laat 
men dien varen, dan zal men zich in eene zee van 
moei}elijkheden bevinden, die men bezwaariyk alle 
oplossen kan; alleen dan is daaruit redding mogelijk, 
als men de oogen wederom op het kompas vestigt, 
dat de handelwijze van eenen diligens pf. aanbiedt 
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Is men derhalvc alleen voor dolos verantwoordelijk, dan 
heeft men zulke van buiten aankomende ongevallen 
slechts te vergoeden, indien de waarschijnlijkheid der drei- 
gende ramp zoo in het oog loopend, en voor iedereen zoo 
duideiyk was, dat het niet inzien daarvan eene bijzondere 
negligentia, een error inexcusabilis, een non intelligere 
quod omnes was. In alle andere gevallen is men van 
de aansprakelijkheid voor zulke rampen eerst daardoor 
bevrijd, dat men al die voorzorgen heeft aangewend, welke 
men in de gegeven omstandigheden van een goed huis- 
vader verwachten kon. De verpligting tot custodia is 
dus niet iets buiten de culpa om, iets hooger dan de di- 
ligentia diligentis (zooals bij ScndMAN ^), maar het is 
deze zelf, slechts toegepast op eene bijzondere soort van 
gevallen. 

L. 1 § 1, 1. 2 § 1 D. de Per. et C. (18.6) 

Sed et custodiam ad diem mensurae venditor praestare 
debet 

Custodiam autem ante admetiendi diem qualem prae- 
stare venditorem oporteat, utrum plenam, ut et diligentiam 
praestet, an vero dolum dumtaxat, videamus. Et puto 
eam diligentiam venditorem exhibere debere ut fatale 
damnum vel vis magna sit excusatum. 

Dat de verkooper tot custodia vei^pligt is, d. i. maat- 
regelen moet nemen ook tegen van buiten treffende on- 
heilen, bewijst dus op zich zelf niets, de vraag blijft 
dan nog over, of hij daarbij alleen dolus en culpa lata, 
of ook culpa levis praesteert. Deze vraag wordt in 1. 
2 cit. door Gajus, in overeenstemming met de aanspra- 
kelgkheid van den verkooper op alle andere punten, 
zonder aarzeling zoo beslist, dat hij ook in custodiendo 
diligentia diligentis moet betoonen, welke hier door cus- 
todia plena wordt uitgedrukt. 

L. 13 § 1, I. 14 D. de Pign. A. (13.7) 



VgL Inleidiog,§ 4. 
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Venit autem in hae actione et dolus et culpa, ut in 
commodato: venit et custodia, vis major non venit. Ea 
igitur, quae diligens paterfamilias in suis rebus praestare 
solet, a creditore exiguntur. 

Evenals in vele wetten wordt, na in het algemeen 
dolus en culpa gevorderd te hebben, de aandacht op van 
buiten komende onheilen, casus, gevestigd. Daarbij vor- 
dert men custodia; alleen als zij daardoor niet hadden 
kunnen verhinderd worden, als zij een gevolg zijn van 
vis major, behoeven zy niet vergoed te worden. Waarin 
dan die custodia bestaat, wordt in 1. 14 cit. door Patj- 
liXTS aangegeven, door, evenals in alle handelingen van 
den creditor pignoraticius, zoo ook hier den ijver van 
een diligens pf. te vorderen. * 

L. 35 § 4 D. de C. Emt. (18.1) 

Si res vendita per furtum perierit, prius animadver- 
tendum erit, quid inter eos de custodia rei convenerat: 
si nihil appareat convenisse, talis custodia desideranda 
est a venditore, qualem bonus paterfamilias suis rebus 
adhibet. 

Vgl. § 4 I. q. m. r. o. (3.14) 

Quia pignus utriusque gratia datur, .... placuit suf- 
ficere, quod ad eam rem custodiendam exactam diligen- 
tiam adhiberet (creditor): quam si praestiterit, et aliquo 
fortuito casu rem amiserit, securum esse, nec impedlri 
creditum petere. 

* Dexe wet was onder de oude Iheorie altijd eene dergene, die men 
de meeste moeite had, om met de verdeeling in drie graden in over- 
eensteinming te brengen. Niet alleen toch dat de verpligting van den 
pandhonder en den leener vergeleken worden, maar van den eersten 
wordt nog bovendien cttstodia, d. i. diligentia gevorderd. Het T«sal- 
taat is diis, dat de commodataris calpa levis, de pandhoader calpa 
levissima praesteert, jaist lijnregt tegen die theorie in. Geen wonder, 
dat de toenmalige geleerden deze zoo eenvoadige wet even ijverig emen- 
deerden, als de volgelingen van Hasse I. 23 D. de R. J. doeu (Vgl. 
Hasse, S 48). Het is echter gewoonlijk geen bewijs van waarheid, als 
de Pandecten nog naar eenig systeem vervormd moeten worden. 
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Is men tot niets anders overeengekomen ^, dan moet 
men zieh in dit opzigt als een goed hnisvader gedra- 
gen, exacta diligentia aanwenden. 

Even als wij verder gezien hebben *, dat de zorgvan 
een goed hoisvader besehonwd wordt als de diligentia 
xat' iioxiivy als de omnis diligentiay bniten welke niets 
gevorderd wordt, zoo vinden wQ ook bij deze enkele 
toepassing daarvan hetzelfde versehijnsel weder. Ook hier 
neemt het woord custodia, zonder meer, de beteekenis aan 
van diligentia diligentis pf. in enstodiendo, en gebmikt 
men de nitdmkking custodiam praestare als te dezen 
aanzien geheel zamenvallende met diligentiam praestare: 
ja, om de gelgkenis te volmaken, vindt men die cnstodia 
wederom omschreven als omnis cura. Men vergl. b. v. 

L. 28 C. de Loc. (4.65) 

In jndicio tam locati qnam condncti, dolnm et custo- 
diam, non etiam casnm, cni resisti non potest, venire 
constat. 

In znlk een geval, waar van toevallige rampen sprake 
is, rekent men dat het woord custodia alle diligentia om- 
vat, en in de plaats daarvan kan treden. Dolus et cus- 
todia is dns hetzelfde als wat meer algemeen uitgedmkt 
wordt door : dolns et culpa s. diligentia. ' 

L. 1 § 7, 1. 2 D. Usuf. q. c. (7.9) 

Interdum inerit proprietatis aestimatio, si forte fruc- 
tuarius, cum possit usucapionem interpellare, neglexit : 
omnem enim rei curam suscipit. Nam fmctuarius custo- 
diam praestare dehet. 

Hier worden custodia en omnis rei cura met elkander 
verwisseld. 

Vgl. § 3 I. q. m. r. (3.14), § 5 I. de Loc. (3.24), 1. 
5 § 9, 1. 10 D. Comm. (13.6), 1. 1 § 35 D. Dep. (16.3), 
1. 17 § 4 D. de Pr. V. A. (19.5), 1. 11 D. de Per. et 
C. (18.6), 1. 1 § 4 D. de 0. et A. (44.7). 

* Vgl. hoyen pag. 45. 

* Vgl. boven pag. 70. 

7* 
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Al deze wetten staven onze voorstelling, dat custodia 
dat deel der algemeene diligentia is, door middel waar- 
van men zulke van buiten af treffende onheilen, als op 
zich zelve onder het gebied van den casus zouden val- 
len^ voorkomen kan; zoodat zij wederom in eulpa lata 
en levis moet vervallen, ofschoon eustodia als technische 
uitdrukking hoofdzakelijk de culpa levis in custodiendo 
aanwgst. Het is dan ook overbodig, meerdere bewijsplaat- 
sen aan te voeren; liever wil ik dus nog een paar wet- 
ten bespreken, die moeijelijkheden zouden kunnen op- 
leveren. De eerste is: 

L. 19 C. de Pign. (8.14) 

Sicut vim majorem pignorum creditor praestare non 
habet necesse, ita dolum et culpam^ sed et custodiam 
exhibere cogitur. 

Staat custodia voor diligentia, zou men kunnen zeg- 
gen, dan vordert DiocLBTiAinTS hier dolus et culpa et 
diligentia, en behoort het pignus dus onder de gevallen 
der vorige paragraaf. Zulk eene gevolgtrekking zoude 
evenwel hoogst onjuist wezen, daar deze spreekwijze 
hier iets geheel anders beteekent, en eveneens moet ver- 
klaard worden als in de boven aangehaalde L 13 D. de 
Pign. A. Doordat hier sprake is van van buiten af ko- 
mende toevallen, vergenoegt de keizer zich niet met de 
woorden dolus et mlpa\ maar voegt er tot verduidelijking 
. bij, dat wat zulke casus betreft; de pandhouder alleen 
voor custodia aansprakelgk is, m. a. w. dat ook die 
vergoed moeten worden, voor zoover zij door eenen di- 
ligens pf. hadden kunnen voorkomen worden: alleen vis 
major verontschuldigt hem. * 

L. 5 § 6, 15 D. Comm. (13.6) 

Custodiam plane commodatae rei etiam diligentem de- 
bet praestare ..... Si duobus vehiculum commodatum 
sit vel locatum simul, Celstjs filius scripsit lib. VI Dig., 



^ ETenzoo verklare meu i. 1 § 35 D. Dep. (16.3). 
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quaeri posse, utrum unusquisque eorum in solidum, an 

pro parte teneatur? sed esse verius ait, et dolum, 

et eulpam, et diligentiam, et custodiam in totum me 
praestare debere. 

Cmlodia beteekent hier niets meer dan diligentia, 
evenmin als dat woord iets meer uitdrukt dan reeds in 
culpa gezegd was, zoodatwij deze wet niet eens in de 
vorige paragraaf vermeld hebben. De vraag is hier niet 
naar de aansprakelgkheid van den leener of huurder, 
maar alleen naar de solidariteit tusschen twee leeners 
.of huurders. £n dan antwoordt CsLsrs, dat beide so- 
lidair voor elkanders handelingen instaan, waarin die 
ook bestaan mogen; hetzij men ze onder de rubriek van 
dolus, culpa, diligentia of custodia brenge, altijd zijn 
beide gezameniyk verantwoordelijk. Een andere zin ligt 
in deze optelling niet, en tot de begripsbepaling van eene 
der genoemde uitdrukkingen doet deze plaats niets af. * 

L. 5 § 22 D. ut in Poss. (36.4) 

In caeteris quoque rebus hereditariis missi in posses- 
sionem hoc erit officium, ut universas res hereditarias 
colligat et custodiat . • • .: et puto ita legatarium custo- 
dire res hereditarias debere, ut neque heredi auferantur, 
neque depereant deterioresve fiant. 

Deze plaats is vooral van belang, omdat daarin het 
gevoelen van SchcJman * weersproken wordt, alsofdecus- 
todia alleen bestond in het af^^eren van het totaal ver- 
lies van het bedreigde voorwerp. Zoo i^in in den aard 
der zaak, als in de uitspraken der bronnen ligt eenige 
aanleiding tot zulk eene beperking: en bepaaldelijk in 
de hier aangehaalde wet zijn de laatste woorden vol- 
doende, om ook het afvreren van gedeeltelyk verlies of 
bederf onder dit begrip te betrekken. Niet in het ge- 
heele of gedeeltelijke verlies der zaak ligt dus het ken- 



^ Vgl. Hasse. S 64. 

» M. z. Handb. 1, S. 248—269; vgl. boven Inl. § 4. 
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merk der custodia: maar alleen in het verhinderen van 
znlke onheilen, als wel op zich zelve beschouwd zniver 
toeval zijn, maar toch in concreto hadden kunnen voor- 
komen worden. 

Hiermede is het begrip van custodia voldoende aan- 
gewezen; ik wil dus alleen nog met enkele voorbeelden 
aantoonen, wat de Romeinen onder die toevallen verston- 
den, en in hoeverre de custodiens die voorkomen moest, 
te meer omdat dit een geschikteh overgang aandehand 
zal geven tot de beantwoording van een paar vragen, 
die hierbij nog ter behandeling overschieten. 

Een zeer eenvoudig voorbeeld van zulk eenen casus 
is brand. Wanneer ik eene zaak van een ander onder 
mij heb, en mijn huis geraakt in brand, zoodat die zaak 
beschadigd wordt, of wel geheel verloren gaat, dan is dit 
op zich zelf zeker een zuiver toeval, en toch is daarmede 
niet alle aanspvakelgkheid van mijne zijde ontketid. Ik 
sta voor custodia in, en moet dus ook tegen brand de 
my toevertrouwde zaak bewaren: alleen als ikalles, wat 
een ijverig huisvader gewoonlijk doet, om zich tegenhet 
gevaar van brand te besehermen, gedaan heb, zonder dat 
het mij gebaat heeft, was die een casns, cui resisti non 
poterat, en ben ik vrij. Dit wordt onder de custodia 
gebragt in: 

L. 11 D. de Per. et C. (18.6) 

Si vendita insnla combusta esset, cum incendium sine 
culpa fieri non possit, quid juris sit? Respondit: qnia 
sine patrisfamilias culpa fieri potest, neque si servorom 
negligentia faetum esset, continuo dominus in cnlpa erit: 
quamobrem si venditor eam diligentiam adhibuisset in 
insula custodienda, quam debent homines frugi et diligen- 
tes praestare, si quid accidisset, nihil ad eum pertinebit. 

Vgl. I. 17 § 4 D. de Pr. V. A. (19.5). 

Een ander voorbeeld is dit. Wanneer een ander door 
usucapio eigenaar van eene aan m^ toekomende zaak 
wordt, dan is dit voor mij zeker eene ramp, die mij ge- 
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heel buiteii myn toedoen treft, en mpegelyk pnder iets 
anders dan den meest volkomen casus kan gebragt wor- 
den. Doch geheel yerschillend wordt de zaakj als ik de 
middelen in handen had, om, Y66r b|] zijne usucapio vol- 
eindigdO; myne zaak van hem op te eischen: hetgeen 
eerst casus was, wordt daardoor, gedeeltelyk althans, een 
gevolg van mijne nalatigheid, en het zoude tot de cus- 
todia behoord hebben, het treffen van diencasus tever- 
hinderen. Hetzelfde wordt ook van den usufructuarius 
gevorderd, die zich door zgne eautio tot diligentia, ook 
in custodiendo, verbonden heeft, en wel in: 

L. 1 § 7, 1. 2 D. Usuf. q. c (7.9) 

Jlnterdum inerit proprietatis aestimatio (sc. cautioni 
nsufimctuarii), si forte fructuarius, cum possit usucapio- 
nem interpellare, neglexit: omnem enim rei curamsusci- 
pit, nam fructuarius custodiam praestare debet. 

Hetzelfde heeft plaats in geval van een damnum in- 
fectum. Welk verlies is ifeer toeval, en meer van de 
w^rkzaamheid of het verzuim van den bezitter onaf han- 
keiyky dan het nadeel; ontstaan doordien een huis naast 
dat, wat onder zyne bewairing staat, van ouderdom in- 
valt, en daarbij het naast gelegen perceel beschadigt? 
Zoo ietS| dan behoort dit onder den casus. Doch het 
regt geeft ons een middel aan de hand om dien casus 
af te weren, of ten minste de nadeelige gevolgen er van 
te verbinderen, door de cautio damni infecti, waarbQ 
men den eigenaar van zulk een gebouw, dwingen kan, om 
ona vooruit schadevergoeding te belooven voor het ge- 
val, dat de ramp werkelijk plaats heeft. Een goed huis- 
vader zal, 7,Q0^ er gegronde reden tot vrees bestjEtat, 
▼an dit hulpmiddel gebruik maken: en de schuldenaar, 
die zich als hij gedragen moet, zal eveneens handelen, 
"wil hij zijne verpligting tot custodia nakomen. 

L. 36 D. de A. E. V. (19.1) 

Venditor domus, antequam eam tradat, damni infeQti 
stipulationem interponere debet, quia antequam vacuam 
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posseflsionem tradat, custodiam et diligentiam * prae- 
stare debet, et pars est custodiae diligentiaeque, hanc in- 
terponere stipulationem. 

Evenzeer als de hier aangevoerde voorbeelden, is ook 
het vlugten van een slaaf natuurlgk een van buiten ko- 
mende ramp, casus; doch ook hier kan men door de 
zorg van een goed huisvader veel voorkomen. Niet dat 
men elken slaaf zorgvuldig moet doen bewaken: alseen 
goed huisvader z66 wilde handelen, zou hij meer last en 
onkosten dan hulp van zgne slaven hebben; maar wan- 
neer er bij dien slaaf gegronde reden bestaat, om voor 
zQn wegloopen te vreezen, wanneer hij reeds vroeger 
neiging daartoe betoond heeft, dan zal de diligens pf. 
wel degelijk maatregelen nemen (door hem in boegen te 
slaan, te doen bewaken enz.), die het gevreesde onheil 
onmogelijk zullen maken. 

L. 5 § 6 D. Comm. (13.6} 

Sed an etiam hominis cotamodati custodia praestetur, 
apud veteres dubitatum est, nam interdum et hominis 
GUstodia praestanda est, si vinctus commodatus est, vel 
ejus aetatis, ut custodia indigeret. Certe si hoc actum 
est, ut custodiam is, qui rogavit, praestet, dicendum erit, 
praestare. 

Zoo dikwijls de leener dus de gevaarlijke neigingvan 
den slaaf kende, doordat de eigenaar hem geboeid had 
overgeleverd, en nog meer wannfier de eigenaar hem 
uitdrukkelijk had gewaarschuwd, en verzocht den slaaf 
te doen in het oog houden, is hij verpligt, maatregelen 
tegen het ontvlugten te nemen. Anders wordt het ont- 
vlugten als een toeval, zonder zijne schuld voorgevallen, 
beschouwd, ofschoon hij ook in het algemeen tot custo- 
dia gehouden zij. 

Vgl. I. 21, I. 36 § 1 D. de R. V. (6.1). 



» Dit is lielzelfde als custodiam diligcnlcm, nl, diligenliam in cus- 
todiendo. 
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Dit laatfite voorbeeld brengt ons van zelf op de vraag, 
hoe het met den diefstal gaat, en in hoe ver hijy die tot 
custodia verpligt is, ook gestolen zaken vergoeden moet. 
Evenzeer als het instorten van een huis of het vlugten 
van een slaaf, is ook de diefstal op zieh zelf beschouwd 
een zuiver toeval; maar even als de diligens pf. daar 
maatregelen tegen de sehade neemt, zoo is ook diefstal 
ongelukkig niet zoo zeldzaam, of een ^verig huisvader 
zal ook daarop bedaeht wezen, door zijne deuren goed te 
sluiten, zich, wanneer hij buiten de stad woont, van wape- 
nen te voorzien, enz. Heeft men zulke voorzorgen niet 
genomen, dan heeft men zieh wederom niet als een dili- 
gens pf. gedragen en is in culpa: heeft men ze wel ge- 
nomen, dan heeft men zich niets te verwyten^ en als de 
diefstal nu toch plaats vindt, is Mj een casus, zoo goed 
als het vlugten van den slaaf, en treft daarom den eige- 
naar, niet den custodiens. 

Tot dit besluit voert ons de algemeene regel. Vok 
LShb ^ evenwel kwam, op grond van enkele uitspra- 
ken van het Romeinsche regt tot eene tegenovergestelde 
meening. Volgens hem zou bij de Romeinen het ver- 
moeden gegolden hebben, dat diefstal altijd door de zorg- 
vuldigheid van den schuldenaar had kunnen voorkomen 
worden; zoodat hij, die voor custodia instond, van zelf 
iederen diefstal (buiten gewelddadigen roof) vergoeden 
moest. Nu is het wel waar, dat men door voldoende 
zorgvuldigheid den diefstal steeds zal kunnen belet- 
ten, wanneer men b. v. altyd eene bende gewapende 
wachters om zijn huis houdt; evenals men het ontvlug- 
ten van een slaaf voorkomen kan, door al zQne slaven 
geboeid op te sluiten: maar even waar is het, dat men 
tot niets meer dan de custodia van eenen diligens pf. 
gehouden is, en het wel niet tot de pligten van dezen 
gerekend zal worden, zulke buitengewone maatregelen te 



» Zie Beitr. S. 163 fgg.; Uebers. in Mag. f. R., Bd, IV, S. 494. 
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nemen, en zijn geheele leven in zulk eene bezorgdheid en 
zeUkwelling door te brengen. Het is dus niet waar (en 
dit is het eenige, wat hier in aanmerking kan komen)^ 
dat men elken diefstal door de gewone zorg van een goed 
huisvader kan beletten; en dit eens toegestemd, kun- 
nen de Romeinsche juristen nimmer tot de onware ge- 
volgtrekking zijn gekomen, dat hij, die custodia prae- 
steert, daardoor reeds voor iederen diefstal aansjurake- 
Igk zou zyn ^. 

Dat dit ook het geval nlet geweest is, bli)kt uit : 

L, 14 § 12 D. de Purt. (47.2) 

Quodsi conduxerit quis, hahebit furti aetio^m? si 
modo culpa ejus subrepta ait res. 

L. 14 pr. D. ibid. 

Et sane periculum rei ad emtorem pertinet, dummod^ 
custodiam venditor ante traditionem praestet *• 

Vgl. 1. 35 § 4 D. de Contr. E. (18.1), 1. 13, 14 D. 
de Per. et C. (18.6), 1. 31 pr. D. de A. E. V. (19.1), 



* Alleen berbergiers, Toerlieden enz. zijn voor elken niet geweldda- 
digen diefstal aanapnikelijk, 1. 1 $ 8, 1. 2, 1. 8 pr. $ 1 D. Nairtae 
(4.9); vgl. a. 1747, 1748 B. W. Meo beschoawt die .echter. dan 
uiet, als bij gebrek van de noodige cnstodia door bunne schuld geschied; 
maar, in tegenstelling van de overige contraclen, nemeo zij bij nitzon- 
dering ook het pericalom casos op zich, gel^k in I. 8 § 1 cit. met 
ronde woorden gezegd wordt. 

* Deze plaats is door y. LdHR (Beit. S. 194) volkomen misrerstaan. 
De beteekenis is, geheel in overeenstemming met onze meening: de 
▼erkooper is tot costodia gebonden, doch beeft faij die verpligling ver- 
vold (costodiam praestiiit), en treft hem toch ecnige ramp, dan is die 
casas, en das voor rekening van den kooper. v. LdHR echter verstond 
custodiam praettare in den zin van: aansprakelijk zijn voor costodia, 
en, daar de gebeele plaats dan niets beteekende, scboof hij v6dr prae^ 
stet het woordje non in, zoodat de beteekenis werd: >zoodra de verkoo« 
per niet tot custodia gebouden is, treft de casos den kooper/' waaroit 
a contrario volgt: zoodra hij dit wel is, trefl de casosaltijdhem. Neerot 
men dit alles mede aan, dan (maar ook dan alleen) is deze plaats met 
zijn gevoelen overeen te brengen, vgl. Hasse, % 
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1. 14 § 6, 1. 80 pr. D. de Purt. (47.2), 1. 1,4 C. de Loc. 
(465). 

Er zotiden over dit punt dan ook nimmer moeyelgk- 
heden ontstaan zgn, indien niet enkele wetten aan hem, 
die voor custodia aansprakelijk is, reeds daarom onbe- 
perkt de actio furti toestonden ; onder deze zijn : 

L. 12 pr. D. de Furtis (47.2) 

Itaque fullo, qui curanda polienda vestimenta aceepit, 
semper (fnrti) agit, praestare enim custodiam debet: si 
autem solvendo non est, ad d(»ninum actio redit, nam qui 
non habet quod perdat, ejus periculo nihil est. 

L. 10 § 1 D. Conmi. (13.6) 

Si rem inspectori dedi, an similis sit ei, eoi commo- 
data res est, quaeritur. Et si quidem mea causa dedi, 
dum volo pretium exquirere, dolum mihi tantum prae- 
stabit : si sui, et custodiam, et ideo fiirti habebit acti- 
onem. 

Vgl. I. 62 § 3 D. pro Soc. (17.2), 1. 14 § 10, 
15— 17D. de Furt. (47.2) K 

Deze plaatsen laten zich echter gemakkelijk verklaren, 
wanneer men bedenkt, dat hier niet de vraag is, wie voor 



* ▼. LdHB citeert nog 1. 14 S 1 D. de Per. et C. (18.6): Materia 
empta si forto periisset, postqoam tradita esset, emptoris esse pericolo 
respondit; si minos, venditoris. Doch deze plaats doet hier niets af, 
mits men het woord periculum slechts niet te eng opvatte. In ver- 
band met I. 12, 13, 14 pr. eod. is de zin dezer plaats de volgende. 
Wanneer na eene hoatTeiling het verkochte iioot in de open locht 
bltjft liggen, Traagt •cnen, te wiens geyare blijft het aldaar, m. a. w. 
wie moet voor de wachters zorgen 7 Die Tniag woidt dan yoIg«us den 
gewonen rcgel alzoo beslist, dat y66t de levering de verkooper tot 
costodia verpligt is, en hier dos de wachters moet bekostigen, daar elk 
goed hoisvader in zijne plaats zolk een voorzorg neme» zoo; na.de 
levering is het goed ten risico van den kooper, en moet deze weten, 
wat hij doen wil. Van casos boiten de costodia om, wordt niet ge- 
spr&ken, daar het woord periculum zolk eene beperkte beteekenis niet 
ISehoeft te hebben: vgl. over de beteekenissen, waarin dat woord ge^ 
bruikt wordt, Hasse, S ^» ^^* 
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het fbrtam aansprakelijk is, maar wie de aetio fnrti 
heeft. Oelijk bekend is^ komt die hem toe,'cujus inter- 
est rem non surripi, dus ook hem, door wiens schuld de 
diefstal gelukt is, en die hem daarom vergoeden moet. 
De dominus kan kiezen ; wil hij de actio furti gebrui- 
ken, dan vervalt die natuurlijk voor den custodiens, maar 
verkiest hij de actio emti, locati enz., dan kan de schul- 
denaar daarmede van den dief schadeloosstelling vorde- 
ren. Zoolang evenwel de dominus nog van geen dezer 
beide middelen gebruik heeft gemaakt; kan de schulde- 
naar, die tot custodia verpligt was geweest^ zich van de 
actio furti reeds bij voorbaat bedienen, quia ejus interest 
rem non surripi, en dit is het, wat in de aangehaalde wetten 
gezegd wordt. Het is waar, dat daarin eene erkentenis ge- 
legen iS; dat de diefstal aan zijne schuld te wijten is, 
maarer is geenereden, waaromhemdieniet evenals elke 
andere bekentenis zou vrijstaan; en men kan dus in waar- 
heid zeggen: ^semper ftirti agit'\ Alleen als hij de vor* 
dering van den dominus door het bewijs zijner onschuld 
afgeweerd heeft, vervalt dit regt, omdat men niet tegen- 
over den een als onschuldig, tegenover den ander (nu 
dit voordeelig is) als schuldig aangemerkt kan worden '. 
Het fnrtum maakt dus, zoo min als eenig ander on- 
geval, eene uitzondering, en ook daar blijft de regel, 
dat de schuldenaar alle maatregelen moet nemen, welke 
een goed huisvader pleegt te nemen, omdat als hij die 
verzuimd heeft, de diefstal van het gebied der casus 
in dat der negligentia overgaat: heeft hij die echter 
wel genomen, en vindt de diefstal toch plaats, dan is die 
een zuiver toeval *. 



» Vgl. 1. 90 pr. D. de Furt. (47.2). 

» Vgl. Hasse, Cap. X, Ueber Verantwortlichkeit wegen einer ent- 
wendeten Sache, § 81 — 91, Ook van eene bijzondere presumtie te- 
gen den castodiens, zooals hij en von Vangerow, § 105, willen, is 
hierbij niet meer sprake, dan bij eenig ander ongeval. Het spreekt 
van zelf, dat zoodra de benadeelde hem aanspreekt, hij zal moeten be- 
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Nog eene vraag blijft ons omtrent de custodia ter 
beantwoording over, nl. die, welken invloed het heeft, wan- 
neer een verkooper, leener en andere, die reeds op zich 
zelve tot diligentia diligentis, ook in cnstodiendo, gehon- 
den zijn, zich nog bovendien uitdmkkeiyk tot custodia 
verbinden. Deze vraag wordt behandeld in: 

§3 1. de^E. et V. (3.23) 

Quodsi fugerit homo, qui veniit, aut subreptus ftierit| 
ita ut neque dolus neque culpa venditoris interveniat, 
animadvertendum erit, an custodiam ejus usque ad tra- 
ditionem venditor susceperit. Sane enim, si susceperit, 
ad ipsius periculum is casus pertinet ; si non susceperit, 
securus erit. Idem et in ceteris animalibus ceterisque 
rebus intellegimus. 

L. 55 pr. D. Loc. (19.2) 

Dominus horreorum ef&actis et compilatis horreis non 
tenetur, nisi custodiam eorum recepit. 

Vgl. 1. 1,4 C. eod. (4.65). 

Volgens ScHOMAK ' wil zulk eene belofte zeggen, 
dat men daardoor alle mogelijke gevaar voor zijne reke- 
ning neemt, en, terwijl men oorspronkeiyk door het be- 
toonen van diligentia diligentis vrij was, thans elk toe- 
val vci^oedt Von Vangbbow * beperkt deze toeval- 
len tot het gevaar van ontvlugten, stelen, en damnum 
injuria datum, waarvan deze wetten bepaaldelijk spre- 
ken. Beide gaan hierin echter te ver: immers met welk 



wijzen alles gedaan te bebben, wal eeu dil. pf. zou gedaan bebben, 
maar dit is de gewone regel bij bet bewijs van culpa. Het is even- 
zeer waar, dat als de benadeelde bcm Toor eene vis major aanspra- 
kelijk zou wiilen stellen, alle noodzakelijkbeid van zulk een bewijs 
wegTalt, en bet den schnldenaar voldoende is, het bestaan van zulk 
eene vis major aan le toonen. Hierin ligt echter geene presumtie tegen 
den custos bij bet fnrtum» of in allen gevalle geen sterkere dan in 
elk ander geval bestaat. 

> Handbuch, I, S. 288—292. 

» Lchrb. d. Pand. § 105, 
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regt zal de regter uit de woorden custodiam recipere zulk 
eene bedoeling van partijen afleiden ? Custodia bevat 
even als diligentia eene verpligting, dle de schuldenaar 
persoonlijk op zicli neemt : deze kan dus meer of min- 
der uitgebreid zgn, maar nimmer kan in de woorden, 
waarbg men zelf iets beloofd te doen, de zin liggen, dat 
men ook die schade vergoeden zal, welke geheel buiten 
ons toedoen door een enkel toeval ontstaan is. Het is 
waar, zooals v. Vangbbow zegt, de partgen zullen er 
toch wel iets mede bedoeld hebben ; maar zoolang eene 
andere bedoeling te vinden is, geeft ons dit geen regt, 
er zulk eene willekeurige, met de woorden strgdende 
beteekenis in te leggen. 

Zoekt men dus een anderen zin in dat beding, dan is 
de eenvoudigste weg, het woord custodia hier niet in 
den technischen zin van diligentia diligentis in custo- 
diendo te verstaan (dit kan trouwens ook niet, want 
reeds zonder het beding is de schuldenaar tot deze ver- 
pligt), maar in de dagelt)ksche beteekenis vanbewaren» 
bewaken. Het wil dus zeggen : directe maatregelen ne- 
men tegen van buiten dreigende gevaren, ook daar waar 
een diligens pf. zulks niet noodig vindt; omdat men de 
juridische gehoudenheid tot custodia, die algemeen is, 
wel onderscheiden moet van de verpligting om dusdanige 
maatregelen te nemen, die in elk concreet geval naar 
het gedrag van een goed huisvader verschiUend beslist 
wordt. 

Om dit met een paar voorbeelden op te helderen. Ik 
koop een slaaf van A., nu is deze wel reeds op zich 
zelf, als ieder verkooper, tot custodia verpligt, maar daar- 
om behoeft hij geene bgzondere maatregelen tegen het 
ontvlugten van dien slaaf te nemen, wanneer er geen be- 
paalde reden bestaat, om zulk een ongeval te vreezen 
(vgl. boven p. 104) : doch als ik nu toch bang ben, en ik doe 
A. belooven, dat hij hem bewaken zal, is hij tot zulke 
maatregelen zeer zeker verpligt, en kan hij mij niet meer 
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tegenwerpen, dat een diligens pf. niet gewoon is, z^ne sla- 
ven in verzekerde bewaring te houden. Hij neemt daarme- 
de niet eenig gevaar van casus over^ maar breidt sleehts 
zljne gewone verpligting nit : als h^ b. v. wachters bij 
den slaaf heeft geplaatst, en er komt eene bende oproe- 
rige slaven, die deze dooden, en den slaaf bevrijden, is 
de verkooper zeker bevrijd, qnia cnstodia adversns vim 
parom proficit ^. Zijne aansprakelgkheid wijzigt zich 
alleen in zoover^ dat hij nn in den gewonen zin van het 
woord bewakmj (d. i. waehters bij plaatsen^ opslniten^ 
enz.) moet, ofschoon dit in zgne verpligting tot custodia 
sensn jnris niet lag opgesloten. Hetzelfde geval is aan- 
wezig, wanneer ik mijn graan op een zolder opsla^ 
en ik doe den eigenaar daarvan belooven, om dien te 
bewaken, daar ik voor gewelddadige aanvallen vrees: 
dan moet hij er wachters hij plaatsen, ofschoon zgneal- 
gemeene verpligting tot cnstodia als verhuurder dit niet 
noodzakelijk medebrengt : maar evenmin ligt ook daar- 
in eenige aansprakelijkheid wegens casns, daar veeleer 
1. 4 C. cit uitdrukkelijk zegt, dat wanneer hij bewyzen 
kan, dat hij een voldoend aantal wachters genomen heeft^ 
maar z^ voor de overmagt zgn bezweken, alie reden tot 
verantwoordelijkheid volkomen wegvalt. 

Zulk een beding bevat dus eene uitbreiding en rege- 
ling, niet eene wijziging van de gewone verpligting tot 
custodia, die den schuldenaar dwingt, ook tot het voorko- 
men van zulke ongevallen maatregelen te nemen, als op 
zicii zeive beschouwd zuiver toeval zijn. 

§ 15. 
Diligentia ^pmm suis (culpa in cmcreto). 

Tot nog toe hebben wy op de vraag, hoe men zich 



* L. 31 pr. D. de A. E. V. (19.1). 
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in eenig contract te gedragen heeft, steeds een absoluut, 
voor allen geldend antwoord kunnen geven. Wel is waar 
oefenen de omstandigheden daarop genoeg invloed uit^ 
om het regterlyk arbitrium ruimespeling te laten, maar 
altijd is hct of de diligentia omnium, of de diligentia di- 
ligentis pf., welke in de hoofdzaak dcn maatstaf uit- 
maakt: en in allen gevalle zijn ook die bijomstandighe- 
den tegenover allen geiyk^ en maakt de persoon des de- 
biteurs of crediteurs hoegenaamd geen verschil. By vijf 
oontracten (tutela, cura, dos, societas, rerum communio) 
is ^it echter anders, voor zoover men daar niet de ab- 
stracte diligentia van een goed huisvader vordert, maar 
tevreden is, wanneer de debiteur „eam diligentiam adhi- 
buity quam suis rebus adhibere solet". Wat hiermede 
bedoeld wordt, moet daarom thans onderzocht worden. 

De gewone voorstelling * is deze. Terwijl in het al- 
gemeen genomen ook deze contracten behooren onder die, 
waarin men culpa levis praesteert, is echter de maatstaf, 
waamaar men onderzoekt, of zulk eene aanwezig is, een 
geheel andere dan de gewone. Alleen by AquiliBche 
culpa biyft de oude maatstaf gelden; bij de overige 
(waar het ons hier om te doen is) toetst men de 
verpligting van den schuldenaar niet aan het gedrag 
van een diligens paterfamilias, maar aan dat, hetwelk 
hy zelf gewoon is, in eigen zaken t«n toon te spreiden. 
Is hy een diligens pf., dan valt zijne verpligting met 
die van den venditor, commodataris enz. zamen; is hij 
daarentegen min of meer nalatig; dan behoeft hij zich 
ook hier niet b^zonder in te spannen, quia qui parum 
diligentem sibi socium acquirit, de se queri debet. ' De 
graad van culpa is dezelfde; de maatstaf, waamaar be- 
slist wordt, of die aanwezig is, is een andere. 



» Vgl. Hasse, Cap. V. Vll, g 40—62, 6^75; Untebh. J, 136, f; 
PucHTA, S 266. i; Mohmsen, a. w. S. 37I—377. 
* L. 72 D. pro Soc. (17.2). 
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Hiertegen kan men reeds dadel^k aanvoeren; dat het 
altyd onbegrijpelijk moet blijven, hoe de regter tot de 
kennis der noodige daadzaken zal geraken, om met eenige 
juistheid iemands doorgaand gedrag te bepalen. Hij zou 
hiertoe zgn geheelen levensloop van het eerste oogen- 
blik af aan, dat hij zelfstandig handelen kon, moeten 
nagaan, en dan al zijne handelmgen, met alle daarop 
inwerkende omstandigheden, moeten opsporen, en ver- 
geiyken, wilde hij de mate van ijver bepalen, welke 
iemand geregeld ten toon spreidt : en welk mensch zal 
tot zolk een onderzoek in staat zijn ? Zelfs de schulde- 
naar niet, al wilde hij al zijne handelingen, ook als zi) 
tegen hem pleiten, openbaren. En hoe zal men verder 
van het een tot hetander besluiten? Wanneer ik eenige 
jaren geleden een landgoed gekocht heb, welk mensch 
is dan in staat te zeggen (al heeft hij alle omstandig • 
heden opgespoord), welke bepaalde mate van zorgvul- 
digheid ik daarbij betoond heb, en in hoeverre die af- 
wijkt van die, welke ik bij het koopen van een tweede 
iandgoed betoon ? Zelfs al ware het dus mogelijk, tot de 
kennis van iemands geheele gedrag te komen, en hem 
daamaar onder eene bepaalde categorie van zorgvuldigheid 
te rangschikken, ontbreken nog degegevens, ommetze- 
kerheid op te maken ^, hoe hij met die bepaalde mate 
van zorg\nildigheid en onder die bepaalde omstandighe- 
den had kunnen en moeten handelen. 

Maar nc^ daargelaten die moeijelijkheid, is zulk eene 
scherpe afscheiding tusschen eulpa in abstracto en in 
coBcreto niet met het gewone spraakgebruik der bronnen 
in overeenstemming. Ware zij juist, dan zou het van 
de Romeinen veel logischer geweest zijn, daarvan de 
lioofdverdeeling te maken, en dan eerstgenoemde weder- 

*■ Dit wil- Hasse: Es ist genug, vrenn in ^diesen (sc. in eignen Sa- 
eben) ein herrschender Grad von Nachlassigkeit erwiesen werden kann, 
welcher im vorliegenden Fall die bevriesene Ueberejlung, Unbedacht- 
«amkeit» Tragheit erwarten Idszt, a. w. % 40. 

8 
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om iu cnlpa lata eu levis te deelen^ omdat deze beide 
slechts als een meer of mindervan hetzelfdegennstej^n 
elkander overstaan, maar de culpa in conoretO| naar een 
anderen maatstaf beoordeeld, in aard en wezen van de 
abstracte geheel verschilt. Deze onderscheiding girypt 
dus dicper in, en had op den voorgrond moeten trcden, 
in plaats van zich (zooals nu) in de andere te verliezen. 
En dat zi] dit inderdaad doet, zal iedereen blijken, wan- 
neer hij de titels, die over deze contracteu handelen, door- 
loopt, en de tallooze wetten ontmoet^ waarin van den 
voogd, vennoot enz. aansprakeiykheid voor dolus en cul- 
pa zonder meer gevorderd wordt *. Het is waar, dat 
Hasse deze spreekwijze verklaart, doorhet lai^tste woord 
evenzeer van de concrete, als de abstracte diligentia te 
verstaan; maar hierdoor wint het Romeinsche spraakge* 
bruik weinig aan klaarheid, daar nu de nitdrukking 
^dolum et culpam praestare," die wij boven als een vast 
begrip hebben leeren kennen, alle beteekenis verliefit, 
en, niet op eenige plaatsen (zooals dit volgens H* ge- 
schiedt), maar overal eene nadere aanwyzing behoeft, 
of men zich op abstract of op concreet gebied beweegt. 

De meeste moeijeiykheden baren echter die weUen, 
waarin van den voogd enz. met ronde woorden de dili- 
gentia diligentis verlangd wordt ^, en dns ook ophende 
abstracte maatstaf wordt toegepast, of wel hun verschil- 
lende verpligtingen opgelegd worden, voor welker nietna- 
koming men hen aansprakelgk stelt, zonder te vragen 
of zy zich in eigen zaken aan eene zelfde nalatigheid 
schnldig maken ^. Kan men zich dus al met den dub- 



^ Zic vooral de boveu (pag. 83) verkbarde, eii meermalen aan^e- 
haalde L. 23 D. de R. J. (50.17), cn 1. 5 S 2 D. Comm. (13.6): 
maar ook dc beneden (pag. 123) te noemen plaatsen, die daar als 
voorbeclden nit een grooter aantal gekozen zijn. 

■ Zie dc later (pag. 127) te besprekeo 1. 10, 33 pr, D. de Adm. 
et P. Tut. (26.7), 1. 8 S 7 D. de C. Tut. A. (27.4). 

*iIIierloe behoort o. a. de verpligtiog van den voogd om een ia- 
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belen zin van het woord culpa verzoenen, hier vallen 
alle concrete beschouwingen weg^ en is de eisoh zoo 
abflti^aot mogelijk. 

Het bestaan van znlk een tweeden maatstafwordtdus 
vry twijfelachtig ; maar even joist als ScHAAr het bestaan 
daarvan bestrijdt % even zwak komt mg zijne oplossing 
ran het raadsel voor. Hi) toch wil, zooals in de Inleiding 
gebleken is, de verpligting van den voogd eveneens be- 
oordeelen als die van den verkooper, huurder ens;., dus 
(als men de Romeinsche terminologie behoudt) van allen 
regehnatig de diligentia diligentis pf. vorderen; maar 
staat dan den voogd, vennoot enz. de beperking toe, dat 
zij die verpligting alleen voor zoo ver hunne krachten 
reiken, behoeven te vervullen. De verkooper moet zich 
onbepaald zoo gedragen ; de voogd moet zijn best doen 
om zoo te handelen, en is vri), als hg gedaan heeft; 
wat hij kon. Om die geschiktheid van den voogd te 
leeren kennen, zal men dan ook wel op zQne gewoonten 
letten, maar andere omstandigheden kunnen evenzeerby 
dit onderzoek van dienst zgn, en de regter heeft alleen 
dit nit te maken, of de voogd, met de vermogens, die 
hem ten dienste stonden, al dan niet beter had huiinen 
handelen. 

Het voornaamste bezwaar tegen deze nitlegging is we* 
derom, dat zulk een regter, die in staat is, om de gaven 
en vermogens der menschen te leeren kennen, en hen 
daamaar in categorien te rangschikken, meer dan aardsche 
hoedanigheden dient te bezitten. De regter kan uitma- 
ken, hoe een ijverig menseh zou gehandeld hebben ; 



^entfin^ W iDdk^n, de joer^nd^ goederan te verkoop^Q» 4e los^ekonuen 
kapitolen te )}9)eggon; en die van den ecbtgenoQt, om de iq dot^m ont- 
vangen vorderingen op le cischcn, of zicli in het bezit der fundi dotales 
te slellen. Zie 1. 33, 41 § 3, i. 56 pr. D. de Jure dot. (23.3), 1. 
16 D. de Fando dot. (23.5), I. 3 § 2. I. 7 pr. § 1, 15. l. 15, 58 S 
8 D. de Adm. ct P. Tul. (26.7). 
» Zic a. w. 8 Xf, XII, S. 182—211. 

% 8* 
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maar uit het gewone gedrag van den schuldenaar of uit 
andere omstandigheden af te leiden, welk eene mate 
van verstand deze ontvangen heeft| en of hij met die 
mate aUes gedaan heeft wat hij kon, om dit ideaal te 
bereiken, is nog veel zwaarder^ dan uit dit gedrag de 
mate zijner diligentia af te leiden, en hem daamaar te 
beoordeelen* Aldus in het hoofd en de gemoederen der 
menschen te lezen, om op de daardoor verkregen resulta- 
ten zyne eischen te bouwen, is den menschen niet gegeven. 

Maar daarenboven strijdt deze voorstelling (wat die 
vanHASSE nietdoet) lijnregt tegen de woorden, waarmede 
de Romeinen deze soort van diligentia uitdrukken. In 
die woorden wordt nimmer van begaafdheden of vermo- 
gens, maar alleen van gewoonte gesproken, en steeds 
op de diligentia, quam suis rebus adhibere solet^ gewe- 
zen, niet als een of ander hulpmiddel om tot de kennis 
der gevraagde diligentia te komen, maar als de gevor- 
derde zorgvuldigheid zelf. Ook zgne uiteenzetting kan 
ons derhalve niet geheel bevredigen. 

Men heeft dus aan den eenen kant die wetten, welke 
van den voogd, enz. de voUe diligentia diligentis pf. 
sehijnen te vorderen, of die hem zonder eenige verdere 
aanwyzing te midden van den verkooper, locator, nego- 
tiorum gestor e. a. noemen, en mitsdicn tot eene volko- 
men gelijkstelling leiden: en daartegenover andere, waar- 
in men z^ne aansprakelijkheid aan een concreten maat- 
staf schijnt te toetsen, in aard en wezen zoo geheel van 
den gewonen, abstracten maatstaf verschillende, dat het 
eene klove teweeg brengt, dieper dan die, welko de ge- 
noemde contracten van het depositum, precarium enz. 
scheidt, die ten minste een maatstaf van dezelfde natuur, 
zij het ookvanminder uitgebreidheid, aannemen ^ Naast 



* Scuoman, I, S. 309-- 312, verklaart deze tegcnstrijdigheid zoo, dat 
de abstracte eisch gelJt voor ben, die dadelijk bij het bereiken haDDer 
meerderjarigheid in den eclit treden of eene maatsehap aangaan» en die 
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deze eerste zwarigheid bestaat eene tweede daarin, dat 
men zich wel den eersten, maar niet den tweeden maat- 
8taf helder voorstellen kan, en noch de eischer, noch de 
regter, noch zelfs de gedaagde tot een bepaald begrip zal 
kunnen komen van dien maatstaf, waamaar zij zieh te 
rigten hebben* 

Beide deze zwarigheden vallen echter weg, wanneer 
men het wezen der diligentia q. s. anders opvat, en, in 
overeenstemming met de verdeeling, die in L 23 D. de 
R» J. en 1. 5 D. Comm. heerscht, de contracten, welke 
haar gebied uitmaken^ niet zoo scherp van de overige 
afscheidt, als Hasse en de zgnen, wel niet met woorden, 
maar toch inderdaad, doen. Deze wetten weten van geen 
verschillenden maatstaf, en spreken van de contracten, 
welke „et dolam et culpam recipiunt", zoo, alsof daarbg^ 
wat de hoofdzaak betreft, geene verdere splitsingen te 
maken waren. In verband met de andere boven aange- 
haalde plaatsen, maar vooral met 1. 10 en 1. 33 pr. D. 
de Adm. et P. Tut. (26.7), leiden zij tot de gevolgtrek- 
king, dat ook in deze contracten geen andere maatstaf 
aan te nemen is, en dat hetgeen gevorderd wordt, ook 
hier bestaat in de diligentia diligentis pf. Ook theoretisch 
is dit volkomen juist: immers wanneer het waar is^wat 
w^ in § 12 hebben zoeken aan te toonen, dat het niet 
willekeurig is, zoo de Romeinen in de b. f. obligationes 
van den schuldenaar de diligentia diUgentis pf. vorderen^ 
maar dat dit integendeel bg den veronderstelden wil der 



das in han eigen zaken geene antecedenten hebben, om bnnne diligen- 
tia uit op te maken. Niets regtTaardigt echter zulk een wonderlijke 
verklaring. Anderen stellen de abstracte en concrete dillgentia als eiscb 
en exceptie tegenover elkander: zoodat de eischer regt beefl van den 
schuldenaar de diUgentia diligentis te vorderen, deze evenwel vrij is, 
wanneer bij de diligeotia quam suis betooud beeft. Het ware dan wel 
zoo eenvoudig gcweest, dien abstrfacten maatstaf, die tot niets dient, 
maar acbterwege te laten en te zeggen, dfit de eiscber niets meer dan 
vergoeding der culpa in concreto vorderen kan. 
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jpaitgen nitt atiders deakbaar is, kan het tiiet anders, ofo^k 
hier mo^t dezdfde regel gelden. De sociiis, die zich een 
med^eeel in de eene cfandere bezigiieid zoekt, devader, 
die flt^^nde de verzorging zfjner kinderen aan e^en 
vri^d toeveHtottWt^ de vronw, die liare goederen aan haren 
echtgenoot ter besturing overdraagt, doen dit^ evenzeer als 
ied€9* suider eontractant^ in de veronderstelling, dat zij met 
i)verige menschen tedoen hebben:en dezeallen in hunne 
v^acbting telenr te steilen, door hier met een bniten'* 
gewonen maatMaf voor den dag te komen, dien z^ on-» 
mogei^k voor den geest k^nnen gehad hebben^ (wie 
van hm ie toish in de gelegenheid geweest om te on* 
derzoeken) welke bepaalde mate van zorgvnldigheid do 
door hen gekozen voogd of ebhtgenoot of vennoot in zQn 
eiifon isaken betoont; aangencmien, dat iemand dit weten 
kan P) hiertoe wcn^dt men door niets bewogen. 

liaar wat beteekenen dan de woorden : „diligentia quani 
sdis"? Tot de jniste beantwoording desser vraag moet vmt 
zich de omstandigheid te binnen brengen, welke SOHAJk» 
bg ^ene andere gelegenheid aanhaalt ^ en hier (vreeflid 
genoeg) verznimt, datnl. hetgedragvan den i^huldenaar 
^lUjd in een eomples: van verrigtingen zal uiteen vaUen. 
Als voorbeeld en als leiddraad vOor regter en schnlde- 
naar g^dt de innerlijke maatdtaf der diligentia diligentis 
pf. t maar datgene, waarin zich die naar buiten openbaart, 
dat^eni^, waartq» die maatstaf toegepast wordt; bestaat idt 
een aantal naar de ondersoheidene behoeften v^ndiil** 
lende handelingen. Als men dus maar niet met Schaaf 
de diligentia diligentis pf. geheel wegwerpt, omdat die 
altijd noodig is om den maatstaf aan te geven, kan men 
wel erkennen, dat het gedrag van «den schuldenaar zich 
uitwendig openbaren zal in een complex van verrigtin- 

Bedenkt men thans, welke de contracten zijn, die di- 



* Vgl. bovea p. 44. 
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ligentm q* s. opnemen, dan vaU spoedig inltet*^oog, dat 
zg allen dat gemeen hebben, dat de gedaagde daarMj 
eene administratie van vreemde belangen op zich neeaiti 
welke zoo nitgebreid en langdnrig is, en zoozeer mdt 
het beheer van zijn eigen vermogen zamensmelt, dat het 
niet anders kan, of hij moet beide over ^^ne kam sohe- 
ren. £en verkooper heeft eene bijzondere zaak gedn- 
rende een zekeren tijd onder z^n (^zigt, een mandata- 
ris heeft een of meer bepaalde n^otia te verr^ten, een 
hnnrder of leener ontvangt eene enkele zaak; zy knn* 
n^ dus daarop hnnne aandacht gevestigd honden, en 
by al, wat zij met die zaak of in dat negotinm doen^ 
bedenken, of zij wel zoo handelen als een goed hniava* 
der. Doch de voogd en echtgenoot, die voor lange ja- 
ren het vermogen van den pnpil of der vronw onder 
htmne hoede gesteld zien, de vennoot, wiens goederen en 
bdangen zich geheel met die van zgnen medevennoot 
vermengen, zi) knnnen dit niet telkensbedenken: hunnie 
administratie zal zich meer tot algemeene maatregelen 
bepalen, die voor beide vermogens, het hnnne en het 
vreemde, gelijkelijk van toepassing znllen moeten zijn. 

fin hierin ligt ook niets onregtmatigs van hnnne zijdei. 
Door in han eigen vermogen zoo te handelen, erk^nen 
zg dat zij het docff hen gehouden gedrag voidoende re- 
kenen om schade te voorkomen, of m. a. w. dat bet in 
hnmie meening met het gedrag van een goed hnisvader 
overeenkomstig is: zij meenden genoeg te doen. Het is 
vrMHtf dat de huurder of leener zich daarmede niet zal 
knnnen verontsehnldigen: maar zij hadden ook slechts 
eskele zaken onder zich, die zy zeer goed van hnneigen 
onderscheiden konden, en waaromtrent z^ wat meerdan 
gewoonlijk konden nadenken: deechtgenoot daarentegen, 
die een gehedi vermogen onder zich heeft, wiens zaken 
noodwendig met die zijner vroaw zamenkomen, bg hem 
zou het onbillijk zijn, in zulk een geval al te sfreng te 
wezen. De andere partij heeft dan ook tot zulk eene 
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gestrengfaeid geen regt; daar b^ het aangaan dezercoii- 
trac^eh de ^ver des sehnldenaarsr geheel op den achtw- 
grond stondy en het alleen liefde of vriendschap waren, 
die de vronw of den vennoot bewogen hebhen, om zich 
in eene betrekking te plaatsen^ waardoor hnnne goederen 
onder zgn beheer kwamen. 

In bet algemeen genomen yor&ert men dos ook va& 
den tntor, den maritus enz. de diligentia diligentis in 
abstracto: maar wansieer door die diligentia eene zdcare 
handeling gevorderd werd, die zg door hnn gedrag in 
eigen zaken toonen, daaronder met te begrijpeny is h$ 
vrij/ wanneer hi) zich te dien aanzien als altijd gedra- 
gen heeft. Wij willen dit met een paar voorbeelden op- 
helderen, alvorens tot het bespreken der hiertoe betrek- 
keigke wetten over te gaan* 

Een voogd verhnnrt het huis van zgnen pnpil zonder 
huarcednl: is hij aansprakelijk? Volgens Habse moet 
men nit z^ne overige gedragingen trachten op te spo- 
ren, hoeveel ijver hij gewoonlijk betoont^ en dan daar- 
naar beslissen, hoe een menscb met die mate van dili- 
gentia te dezen aanzien handelen zal. De vraag blgft 
dan, hoe men dit doen wil. Met welk regt toch zal men 
uit de omstandigheid; dat hij vroeger bg het koopen of 
verhnren van huizen in ieder opzigt zoo en zoo han- 
delde, kunnen afleiden, of hg thans voor zidi een hnnr- 
cednl zou gevorderd hebben? Schaaf wil, dat de regter 
zal onderzoeken, welk eene mate van geschiktheid de 
voogd bezit, en hoe een man met dat verstand hande- 
len kan, maar evenzeer stelt hij hier den regter twee 
onoplosbare vragen. Men moet dus van den gedaagde 
de abstracte diligentia vorderen, en de regter heeft niets 
te doen dan uit te maken, hoe een diligens pf. daarbij 
handelen zou: maar dan staat den voogd nog het be- 
w§8 vrij, dat hij zelf ook huizen heeft, en het daarbij 
zijne vaste gewoonte is, geen huurcedul te vorderen; hi| 
heeft daarin nooit gevaar gezien, hoe zou hij er thans 
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voor bevreesd zgn goweest? Had hy zelf geene huizen, 
dan moet hij als ieder diligens pf. handelen, omdat er 
geene sprake kan zyn van ietSy wat hij zich in eigen 
zaken ten regel gesteld heeft: heeft hy slechts eens een 
hnis van zich zelf verhnurdy dan zal dit voorbeeld ge- 
noeg zgn, en behoeft niet door een bew^s van zgn ge- 
drag in andere opzigten aangevnld te worden; heeft hij 
voor zich zelf nn eens zoO; dan weder anders gehan- 
deldy dan vervalt het voorregt weder, omdat daaruit 
(wanneer er geen andere redenen voor waren) blijkt^ 
dat hij toch aan de veiligheid van zijn gedrag twijfelde; 
maar als het werkelQk zijne gewoonte was, die voorzorg 
voor zich niet te nemen^ dan behoeft hij het voor zgnen 
pnpil ook niet te doen. 

Een voogd heeft een proces, en begaat daarin eenig 
verzuim: is hg aansprakelijk? Hasse en Schaae vor- 
deren weder het onmogeiyke onderzoek naar zijn gewoon 
gedrag of zijne bekwaamheid, en willen daarvan doen 
afhangeni hoe hy zich in dat proces had moeten en 
knnnen gedragen. Ten onregte: men vraagt wederom 
eerst, hoe een diligens pf. zou handelen, en laat dan den 
voogd toe te bewijzen, dat het zgne regelmatige gewoonte 
is^ zulke fonten in zyne processtukken te maken, ofzulke 
termijnen over het hoofd te zien. Maar hier doet zich 
een nieuw verschijnsel op. Een ieder zal gevoelen, dat 
van zutk eene gewoontOy om in eigen processen termij- 
nen te verzuimen, geene sprake kan zgn, en het voor- 
regt dus hier moet wegvalien; een resultaat, dat(zooal8 
w^ zullen zien) geheel in overeenstemming met de bron- 
nen is* AUeen dus zulke verzuimen, als men zich wer- 
kelgk tot eene gewoonte, eenen gedragsregel maken kan, 
worden in den voogd verontschuldigd: onder byzondere 
omstandigheden, waar iedere verpligting op zich zelve 
staaty en van geene gewoonte sprake kan zijn, biyft de 
regel der abstracte diligentia stand houden. 

Een voogd is verpligt een inventaris te maken: ishij 
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bij verzuim hiervan aansprakelgk? Volgens Hassb en 
ScHAAF £ou hg sidi kuunen bevrtjden, door aan fe too- 
nen, dat hij zich in zgn eig^ zaken zoo nalatig gedroeg 
of met zoo weinig verstand bedeeld was, dat z^n ver- 
zuim vergefelQk moet schijnen: de Romeinsche bronnen 
kennen echter zulk eene beperking op die verpligting 
niet, en in ons stelsel is zy ook niet aannemelijk. Wi^ 
toch zal zeggen, dat eenig voogd het zich in zijn eigen 
vermogen tot eene gewoonte heeft gemaakt, geene inven- 
tarlssen te maken? By eene verpligting, die nietineigen 
zaken kan voorkomen, maar zich geheel tot de admini- 
stratie van voogdyschappen beperkt, kan van een zoo- 
danige gewoonte geene sprake zQn. ^ 

Door deze opvatting der diligentia quam suis wordt 
haar gebied zeker aanmerkelijk verkleind, en wordende 
contracten, die haar opnemen, veel nader gebragt aan 
die, welke geheel de abstracte diligentia bevatten : maar 
valt ook menige zwarigheid weg. WiJ moeten haar even' 
wel thans nog aan de uitspraken der bronnen toetsen, na 
vooraf opgemerkt te hebben, datnergenseenigeomscfari)- 
ving of een voorbeeld der diligentia q. s. voorkonit, en 
de uitlegger hier dus, zooals Schaaie* teregt opmerkt, 
eene groote vrgheid geniet. De vraag is alleen: met 
welke voorstelling strookt de wQze, waarop zi) vermeld 
wordt, het beste? 

fin dan moeten hier in de eerste plaats wederom die 
wetten vermeld worden, welke den grondsiag van de ge* 
heele leer der culpa uitmaken, deboven (pag. 83 en86) 
verUaarde I. 23 D. de R. J. en I. 5 § 2 D. Comm. In 
beide worden alle contracten, die cnlpa levis bevatten, 
zonder meer door elkander genoemd ; en vooral in de 
laatste met eene schijnbaar groote verwarring de locatio, 
de dos, het pignus en de sodetas achter elkander ge- 



* Zie meerder zulke voorbeclden in de wotten, bovcn pag. 11# aan- 
gehaald. 
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plaatsty zonder dat zelfs verw^derd te kennen gegeven 
wordt, dat eenig versehil van aanbelang het eerste en 
derde van het tweede en vierde contract scheidt De 
beste nitlegging is dns die, welke eveneens het minste 
verschil daartnsschen maakt, d. i., naar het mg voor- 
komt, de zoo even gegevene. 

Daarop volgen de tabryke plaatsen, waarin vm den 
voq^, v^moot enz* in het algemeen aansprakeiykheid voor 
dolns en cnlpa gevorderd wordt. Als voorbeelden haal 
ik slechts aan: 

L. 7 C. Arb. Tnt (5.51) 

Qnidqnid tntoris dolo vel lata culpa aat levi, sen cu- 
ratoris, minores amiserint, vel cum possentnon adquisie* 
riut, hoc in tutelae seu negotiorum gestorum utile judi- 
cium venire, non est incerti juris. 

L« 65 § 9 D« pro Soo. (17.2) 

Morte unius sodetas dissolvitur,*..» sed quod ex re 
commani postea quaesitiun est^ item dolus et culpa in 
eO) quod ex ante gesto pendet, tam ab herede quatn be- 
redi praestandum est. 

L. 25 § 1 D. Sol. Matr. (24.8) 

Maritum in reddenda dote de dolo tiaalo et culpa ea- 
vereopertet» 

V^ L 82 § 1, L 89 § 2, 8, 7^ 18, L dlD.deAdm. 
et P. Tut. (26.7), L 18 D. de Tut. ot Rat (27.3), L 18 
§ 1, L 49 § 1, L 66 pr. D. BdL Mat. (24^3), L 19—23, 
2&, 52 § 1, 2, 11 D. pro Soc. (17*2), L 16 § 4 D. 
Fam. Erc. (1(X2), L 20^ 26 D. Comm. Div. (10.8), L 10, 
12, 23 a de Adm. Tut. (5.87). 

H«t is w»ar, dat deze plaatsen (wdkw aantal aan- 
zienlijk vermeerderd zoa kujiiien worden) niet diiect in 
tegenspraak met Habsx syn, daar uit de woordoB „do~ 
Ittm et ^lpam recipit" niet noodwendig volgt, wat die 
cUl^ is ; maar by hot gewone gebruik, dat meii van die 
woorden maakt, om de abstracte diHgentia diligeatis iiit- 
te dmkken; laat zioh eenig aanmerkel^ versdiil tussohiett 
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de dos, societas enz. en de overige cooiracten moeijeli|k 
denken. Nog sterker wordt deze onwaarschijnigkheid^ 
wanneer men de aansprakeiykheid voor diligentia q. s. als 
het uiterstC; aan den casus grenzende vindt voorgesteld, 
zooals geschiedt in : 

L. 62 § 3 D. pro Soc. (17.2) 

Damna, quae imprudentibus accidunt, h* e. damna fa- 
talia, socii noncogentur praestare: ideoque..*. commone 
damnum est, si nihil dolo aut culpa acciderit. 

Bezwaarlgk zou Ulpianus van den commodataris ster* 
ker uitdrukkingen hebben kunnen gebruiken. 

Wy zgn thans echter genaderd tot die plaatsen, waarin 
de aansprakelijkheid voor diligentia q. s. duidelijker wordt 
omschreven, t w. 

L. 72 D. pro Soc. (17.2) 

Socius socio etiam culpae nomine tenetur, i. e. desi- 
diae atque negligentiae. Culpa autem non ad exactissi- 
mam diligentiam dirigenda est; sufficit etenim talem di- 
ligentiam communibus rebus adhibere, qualem suisrebus 
adhibere solet. 

L. 25 § 16 D. Fam. Erc. (10.2) 

Non tantum dolum, sed et culpam in re hereditaria prae- 
stare debet coheres : • . . • non tamen diligentiam praestare 

debet, qualem diligens paterfamilias Talem igi- 

tur diligentiam praestare debet, qnalem in snis rebns* 

Vgl. § 9 I. de Soc. (3.25), i. 18 pr. D. Gomm. (13.6). 

Even als bij de emtio, locatio enz., stelt men op den vo<v- 
grond, dat het contract dolns en culpa opneemt, en voegt 
er dan, wanneer het op de aestim^tio dier culpa aankomt, 
de beperking aan toe, dat zij niet ad exactissimam diligen- 
tiam moet nitgebreid worden, maar dat het genoeg is, 
eam diligentiam praestare quam suis. Hoe onlogisch, 
wanneer tusschen die beide een zoo aanmerkeiyk ver- 
schil in wezen en begrip bestaat, als een geheel onder- 
scheiden maatstaf noodwendig moet opleveren ! 

In andere wetten wordt dezelfde verpligting uitgedrukt 
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door : „calpa et diligentia quam suis*' ; waarbij men echter 
wel bedenken moet, dat het eerste woord niet de cnlpa 
in faciendo, noch ook de culpa Aquiliana aanw^st, maar 
dat deze spreekwyze niets anders ze^en wil dan de 
vorige; „dolus en culpa, en wel deze laatste als diligen- 
tia q. s.*' Men vindt deze uitdrukking in: 

L. 1 pr. D. de Tut. et Rat. (27.3) 

In omnibus quae fecit tutor^ quum facere non deberet; 
item in his quae non fecit^ rationem reddet hoc judicio, 
praestando dolum, culpam et quantam in suis rebus dili- 
gentiam. 

L. 17 pr. D. de Jure Dot. (23.3) 

In rebus dotalibus virum praestare oportet tam dolum 
quam culpam, quia causa sua dotem accepit, sed etiam 
diligentiam praestabit, quam in suis rebus exhibet '. 

Al deze plaatsen, ofschoon ik meen, dat zij de boven 
gegeven uitlegging waarschijnlljk maken, passen evenwel 
(dit moet erkend worden) in alle systemen evenzeer^ en 
kunnen dus voor geen als eigenlijke bewijzen worden 
aangevoerd: w^ komen thans echter totenkele^ waaruit 
m. i. de juistheid van onze resultaten meer direct big- 
ken zal. Wij voeren daartoe in de eerste plaats aan : 



> Het is waar dat meD deze woorden, zooals Hasse {% 54) wil, wel 
▼an eene nadere omschrijving van het woord colpa kan verstaan: raaar 
toch komt mij deze nitlegging bij I. 1 pr. cit. veel. aannemclijker voor 
dan op deze plaats. De woorden sed etiam kunuen slechts zeer ge- 
dwongen zoo uitgelegd wordeu, dat zij niet iets meer dan het voor- 
gaande te kennen geven: en zoo zou deze wet sterk voor het stelsel 
van DoNELLus en yon Lohr pleiten. Daar dit evenwel om andere, 
meermalen gemelde redenen niet aangenomen worden mag, komt mij 
voor, dat de eenvoodigste uitweg is» in plaats van etiam het daarmede 
veel overeenkomst hebbende eam te iezen: tam dolam qnam culpam, 
sed eam diligentiam praestabit, quam cet. Deze wet zou dan onder 
dezelfde categorie als I. 72 D. pro Soc. en de andere boven aange- 
haalde vallen, en geene zwarigheden opleveren. Wil men dit echter 
niet, dan kan zij wel verkUiard worden, maar zal toch in geensysteem, 
bniten dat van Donellus, ongedwongen passen. 
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L. 57 pr. D. de Adm. et P. Tut. (26.7) 

Ohirograpbis debitorum incendio exustis, cum ex in- 
ventario tntores convenire eos possent ad solvendam pe- 
cuniam, aut novationem faciendam oogere, cum idem cma. 
proprios ^ debitores propter eund^m casum feeissent, id 
omisissent circa debitores pupillorum : an si quid pr^pter 
banc cessationem eorum pupUli damnum contraesemnt, 
judicio tutelae consequantur ? Bespondk, si adprobatum 
fnerit, eos tutores hoc per dolum vel culpam praeter- 
misisse, praestari ab his hoc debere. 

Door een brand zijn schuldbekentenissen, die den pu- 
pil toekwamen, verloren gegaan, en de voogden verzui- 
men dit nadeel te herstellen, ofschoon zD hiertoe in staat 
waren. Men vraagt dan niet, welk een graad van na- 
latigheid zij regelmatig in hun elgen zaken betoonen, 
veel minder, hoeveel verstand z^ hebben; maar alleen 
hoe zij dit zelfde geval in hun eigen zaken behandeld 
faebben. Er wordt niet eens in aaumerking genomen, of 
zij zelve vroeger ook wel eens schuldbekentenissen heb- 
ben verloren, en hoe zQ daarbQ handelden : alle omstaa- 
digheden zouden zeer gelijk moeten zijn, wilde dit eenigon 
invloed op de vraag uitoefenen ; maar alieen wanneer by 
dienzelfden brand ook hun eigen papieren zijn verloren 
gegaan, en zt| eveneens verzuimd hebben, hun eigen 
schuldenaren tot betaling of novatie te dwingen, alleen 
dan kunnen zg zich op dit gelgke verzuim tot hunne 
verontschuldiging beroepen. Eerst dan kunnen zg met 
eenig regt beweren, in hun eigen gedrag getoond te beb- 
ben, dat zij voor zich deze bepaalde handeling niet on- 
der de pligt van een diligens pf. begrepen. 



*■ Zoo lezen velo oade uitgaTen, o. a. Seon. (Lugd. 1550) Par. 1629, 
Par. 1548 et Lugd. 1575, ibid. 1604. De Cod. Flor. heeft ffriores, 
Tvat echter om dc tegeustelling met deb. pupiilorum, en om bet niets 
beteekenende, wat die opgaaf hebben zou, klaarblijkelijii verkeerd is. 
In allen gevallc zou men dan tot regt begrip der plaats datzeffde moe- 
ten veronderstellen, wat er thans in gezegd wordt; vgl. Hasse, S ^- 
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Nog duideiyker spreken: 

L. 10 D. de Adm. et P. Tut. (26.7) 

Generaliter, quotiescunque non fit nomine pupilli^ quod 
quivia paterfamilias idoneua facit, non videtur defendi; 
aive igitor solutionem, sive judicium, sive stipulationem 
detveetaty defendi non videtur. 

L. 83 pr. D. eod. 

A tutoribus et curatoribus pnpillorum eadem diligentia 
exigeada est circa administrationem rerum pupillarinm, 
quam paterfamilias rebus stiiB ex bona fide praebere 
debet. 

Ten einde de antinomie op te lossen, welke schijnbaar 
tosscheu deze plaatsen en 1. 1 pr. D. de Tut. (27.3) 
bestaat, vat Habse de hier gebruikte uitdrukkingen van 
da culpa lata op^ zoodat zij beteekenen, dat de voogd zich 
niet met de bewering, dat hy in eigen zaken eveneens 
handelt, verontschuldigen kaU) als zijne handeling eene 
culpa lata daarstelt. „Quot. non fit, quod quivispf.idO' 
neus facit,'' is hetzelfde als „quod omnes faciunt," daar 
idaneus niet de engere beteekenis van diligens heeft, maar 
eene ruimere : ieder mensdij die zyn gezond verstand 
heeft. Eveneens is „ea dilig., quam pf. rebus suis ex 
bona fide pr, d.*' de diligentia omnium; eerst wanneer 
men deze verzuimt^ kan men zeggen dat men ook in 
eigen zaken contra bonam fidem handelt; betoont men 
die slechts, dan kan men negligens zgn geweest, maar 
de goede trouw blijft ongeschonden. Hoe scherpzinnig 
deze uitlegging ook wezen m<^e| geloof ik echter dat zQ 
niet geheel voldoen kan. Immers wie zal ooit van een 
menschy die zich in zgne has^elingen bepaalt tot de toe- 
pasaing van id; quod omnes intelligunt, de uitdrukking 
npaterfamiliaa idoneus*' bezigen? Het is waar dat dit 
woord welligt een weinig minder sterk is dan diligens ; 
het is waar dat in de leer der voogdijschappen * de uit- 



Hassb haait hierbij aan § 5,6 I. de Gur. (1.23). 
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drukking idoneiis (sc. ad gerendam tutelam) gebroikt wordt 
van ieder, die niet door minderjarigheid of krankzinnig- 
heid belet wordt voogd te wezen: maar dit is eene eigen- 
aardigheid van het woord, welke men ook bij ons woord 
bekwmm aantreft. Bekwaam om voogd te z^n, is ook 
volgens onze taal ieder meerderjarige: maar daarom zal 
niemand op die allen in het algemeeu de uitdrukking 
^bekwame menschen" toepassen. 

Nog veel minder strookt deze uitlegging echter met 
1. 33 pr. cit. ; want ofschoon bonam fidem praestare wel 
eens ^ gebruikt wordt voor dolumpraestarey staat dit woord 
hier in een geheel anderen zin ; en wie zal beweren, dat 
een buisvader ter goeder trouw alles heeft gedaan wat bij 
moest, als hy zich in zi)n gedrag tot het vermgden eener 
culpa lata bepaald heeft ? Ook zou men, door Hasse's 
uitlegging aan te nemen, hier tot het resultaat komen, 
dat volgens Callistbatvs van den voogd alleen die 
diligentia gevorderd kon worden, welke met het vermy- 
den der culpa lata overeenstemt. Eindelijk wordt deze 
ttitlegging nog gelogenstraft door: 

L. 3 § 7 D. de Cont. Tut. A. (27. 4) 

Sufficit tutori, bene et diligenter negotia gessisse, etsi 
eventum adversum habuit quod gestum est. 

In verband met deze wet (waar op de meest abstracte 
wijze diligentia gevorderd wordt) kunnen ook de beide bo- 
ven aangehaalde plaatsen moeijelijk anders dan van de di- 
ligentia dUigentis pf. verstaan worden : een resultaat, dat 
ons echter na de voorgaande ontwikkeling geene zwarighe- 
den meer baren kan. In deze wetten toch wordt in den 
regel (geiieraliter) van den voogd de administratie van 
een goed huisvader verlangd; en teregt, in hetalgemeen 
genomen moet hg ook z^n gedrag daamaar inrigten, en 
alleen dan, wanneer door dien regel een bepaalde han- 



> Zie b. V. 1. 68 pr. D. dc C. E. (18.1), boven pag. 43; cn 1. 
35,40 D. pro Soc. (17.2). 
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deling gevorderd wordt, welke de voogd door zijn gedrag 
in eigen zaken toont, daaronder niet te begrijpen, wordt 
door eene zachtere interpretatie znlk een verzuim hem 
niet toegerekend. In alle andere gevallen, wanneer in 
des voogds eigen zaken zulk eene handeling niet te pas 
kwam, of wel wanneer het zoodanige geheel op zich zelf 
etaande handelingen betreft, dat daarbij aan een vasten 
regel of gewoonte (solere) niet te denken is, valt deze 
goedgnnstige beperking weg, en blyft de regel, dat de 
voogd, socius enz., tot de zorg van een goed huisvader 
verbonden zgn. Door dus ook hier in den grond denzelf- 
den maatstaf aan te nemen, blijft men de wyze, waarop de 
bronnen van deze contracten spreken, het meest getrouw. 

§ 16. 
Verdeeling der contracten naar de praesiatio culpae, 

In de vorige paragrafen hebben wy de verschillende gra- 
den en soorten van culpa nagegaan : het is ons gebleken, 
hoe alle toegebragte schade of onder het gebied van den 
casus, of onder dat der culpa valt, al naar dat de oorzaak 
daarvan eene toevallige of eene toerekenbare geweest is. 
Het is ons verder gebleken, hoe die toerekenbaarheid of 
daarin bestaan kan^dat men het schadelijke gevolg voor 
oogenheeftgehad((fo/ti$), ofdaarin, dat hetaan eene zoo- 
danige negligentia toe te Bchri|ven is, als door het con- 
trftct gewraakt wordt (culpa), onder welke categorie als- 
dan zelfis toevallige rampen vallen, wanneer zi) slechts 
door de gevorderde mate van zorgvuldigheid hadden kun- 
nen voorkomen worden (custodia). Bi) het Aadere on- 
derzoek naar de vraag, hoe groot die mate van diligen- 
tia wezen moet, hebben wy die zoo beantwoord, dat in 
enkele contracten behalve den dolus slechts die gevallen 
bestraft worden, waarin men zich, om de beschuldiging 
van dolus af te weren, zou moeten beroepen op eenen 
error injustus, improbabilis (culpa lata): doch dat men 

9 
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iu de meeste slechts dan beviljd is, wanneer men blijkt 
gehandeld te hebben, zoo als een diligens paterfamiiias 
doet {culpa levis). Bindelijk is ons gebleken, dat deze 
mate van zorgvuldigheid, ofschoon inden grond dezelfile 
blijvende, toch onder den invloed van verschillende om- 
standigheden staat; voor zoovereraan deneenen kanten- 
kele contracten zijn, waarin de regter ten gevolge van 
den bijzonderen aard van het contract tot meerder streng^ 
heid genoopt wordt (culpa et diligmHay: en aan den 
anderen kant eenigej- waarin eene mildere interpretatie 
plaats heeft, zoodat den gedaagde niet toegerekend wor- 
den zoodanige verfcuimen, als wel eigenlljk met het ge- 
drag van een goed huisvader in stri)d Bi)n, doch welke 
hij door zyn gedrag in eigen zaken toont voor onscha- 
delijk te houden (diligentia qiiam suis), 

Daarmede zijn de onderscheidene gevallen der niet- 
aquilische culpa aangegeven, en is het systeem daarvan 
tot eene groote eenvoudigheid eii gemakkelijkheid gebragt, 
die, geheel in overeenstemming met den aard der bostae 
fidei contracten den regter de meefit mogelijke ruimleoTar^ 
laat* Wy hebben thans nog alleen de vragen te beantwoiN'- 
den: wanneer en waarom wordt de aansprakelijkheid 
van den tBehuldenaar tot dolus (en culpa lata) beperkt ? 
wanneer en waarom komt bg de praestatio culpae levis 
de strengere of zachtere wgziging voor? Wij knniien 
hierbij echter kort zgn, daar deze vragen door DojncL» 
Ltrs, Hassb, BETHMijr^HoLLWBa en MoMicsBir ' mEte 
volledig beantwoord zijn, of wel in den kK)p dfir voor- 
gaande uiteenzetting tevens zijn aangeroeid. 

I. In #elko gevallen wordt aUeen doliis (en cuipa 
lata) gepraesteerd ? 

Wanneer men zich bij de beantwoordmg d^er vraag 



* M. 2. DoN., CoTHm. l. c. n. 19 — 37; Hasse, a. w. passim, doch 
bovenal Csp. 7, 9, 11 ; 6^THMAit^oLt.W£6, in zijne uitg. van H., Anli»ng 
IV; MoMMSEN, a. w. Bd. III, Beil, 4, S. 391—106. 
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te binnen brengt, wat wlj boven * van den regtsgrond 
der praeBtatio enlpae gezegd hebben, en hoe wi) dien 
Tooral daarin gevonden hebben, dat de eischer zelf den 
S6hnld6Ba>ar de gelegenheid gegeven heeft, om, ofschoon 
binnen den kring zijner regtsbevoegdheid blijvende, toch 
op zyne belangen in te werken ; wanneer men daarbij 
bedenkt, hoe hij dit vertrouwen alleen betoond heeft in 
de veronderstelling, dat de andere hem niet zou teleur 
slellen, maar als een goed huisvader handelen, dan isde 
bda&twoording van deze vraag niet moeijeli)k. Immers, 
teii elnde de eiseher regt hebbe, om op zulk een toon 
te spreken, is een der eerste vereischten, dat beide par- 
tgen als gelgk^ tegen elkander overstaan; hetvoorregt, 
dot een ander tegen den gewonen regel aansprakelijk 
sai ^ijn Yoor schade, dle men uit zljne geoorloofde han- 
delingen lydt, dient men toch wel door eenige opoffe- 
ringen gekocht te hebben. Is dit het geval niet, was 
het «oatract van zyne ztjde eene zuivere welwillendheid, 
dMi jca» men soo niet spreken: men heeft; door hetcon- 
iiWBt >Mlif reeds eene gunst ontvangen, en kon men nu 
nogibovendieii diUgentia van de andere part^ vorderen, 
zonder zelf iets te doen, wat daartegen op kan wegen, 
dlm 'zou de gel^kheid tiussehen de beide partijen geheel 
^ltrlivoken worden. De verpligting van den contrahent 
wordt uitgebr^id tot buiten de gewone gehoudenheid 
im afle bui^ers door 46 lex Aquiiia : dit was men aan 
4ftirgo^: trouw^ eu aan het veptrouwen, waarmede de 
«ider zeif tot de achade geiegenheid had gegeven, ver-* 
arimldigd ; maar daaraan m voldaan, wanneer men hem 
slechts verhindert om ter kwader trouw zijn fieneficium 
in een damnum te verkeeren ; tot diligentia kan hij niet 
gehouden zijn^ omdat van zijne zijde geen belang, geen 
int^resse aanwezig is ^. 

* Z. bov. s 10 vgl. S n. 

' fiij 4e innoniineQt-conlracten wordt hierran zelfs het gcbeele be» 
staao der obiigatio afbankelijk gemaakt, 1. 7 g 2 D. dc Pact. (2.11). 

9* 
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Teregt wordt dus de vraag naar de praestatio doli of 
culpae zoo beslist; dathij, die voordeel uit de verbindtems 
heeft getrokken, ook tot diligentia verpligt is, en hy, die 
geen belang had, alleen dolus behoeft te verantwoorden. 
Dit blljkt b. V. uit 

L. 5 § 2 D. Comm. (13.6) 

(Zie boven pag. 86). 

L. 108 § 12 D. de Legat. I. (30) 

Cum quid tibi legatum fideive tuae commissum sit^ ut 
mihi restitnas, si quidem nihil praeterea ex testamei^ 
capias, dolum malum dumtaxat in exigendo eo iegato^ 
alioquin etiam culpam te mihi praestare debere existi- 
mavit : sicut in contractibus bonae fideji«ervatur, ut) si 
quidem utriusque contrahentis commodum versetur, etiam 
culpa, sin unius solius^ dolus malus tantummodo prae- 
stetur. 

L. 17 § 2 D. de Pr. V. (19.5) 

Secundum haec, si cui inspiciendum dedi, sive ipaius 
causa, sive utriusque, et dolum et calpam mihi j^rae- 
standam esse dioo, propter utilitatem, periculum mn. 
Si vero mei dumtaxat causa datum est^^-ddum sohun: 
quia prope depositum hoc accedit. 

Vgl. § 4 1. q. m. r. (3.14), L 5 § 10, 1. 10 § 1 D. 
Comm. (13.6), 1. 31 D. Loc. (19.2), I. 1 § 5 D. de O, 
et A. (44.7), 1. 61 § 6 D. de Purt. (47.2). 

Past men dien regel op de onderscheidene c<mtracten 
toe, dan zijn er vooral drie, waarby alleen dolus geprae- 
steerd moet worden, t. w. de verpligting van den commo- 
dans, het depositum, en het mandatum ^, buiten de con- 



^ De ncgotiorum gcstio behoort hier niet bij, omdat men daar sicli 
zelf aanbiedt, en dus reeds daardoor diligentia schijnt te belooven; 
evenzeer als de Toogd, die zich zelf heeft aangeboden. De dcnatio \s 
Tolgens het R. r. geen contract, maar eene bijkomende omstandigheid, 
welke zich bij de mancipatie» de stipulatie en andere regtsbandeliBgen 
kan Toordoen. 
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tractus innomiaatiy die niet a priori op te geven zgn : en 
inderdaad is dit het resnltaat, waartoe enkele Romein- 
sehe regtsgeleerden kwamen ^ Ter^ evenwel heeft 
JusTiiriAKus in z^ne wetgeving de meening van anderen 
bevest^d, waardoor het mandaat aan dien regel ont- 
trokken wordt ; want, ofsehoon het waar is, dat volgens 
het Bomeinsche regt dit contract geheel gratnit is, en 
alleen in het belang van den mandans wordt aangegaan, 
18 het gevolg, dat men hiemit wil trekken^ alsof de 
partgen bg het aangaan der overeenkomst geene dili> 
gentia op het oog hadden, geheel onjuist. Had de man< 
dans dit voorzien, hij zon zijne belangen niet aan den man- 
dataris hebben toevertronwd, maar »e zelf hebben waar- 
genomen : thaa» heefb bij ze aan hem overgegeven, maar 
natnnriyk alleen in de veronderstelling, dat hg bij die ver- 
visseling geen nadeel zon hebben. „Qaid mandare ? 
Est committere negotinm aliqnod alteri gerendnm. Non 
geritnr autem nisi industria et diligentia ad rem geren- 
dam necessaria. Quare qui gerendum suscipit, hanc 
ipsam industriam in se futuram recipere videtur" '. De 
door ons op den voorgrond gestelde regel, dat alles van 



* Vgl. b. V. MooBSTiNcs, Lib. II Differ* (Coll. X, 2): Commodati 

jQdicio cooTeDtos etiam cnlpam praestare cogitor; qai vero depositicon- 

▼enitar» de dolo, non etiam de colpa condemnandas est. Commodati 

enim contracta qaia atriasqoe contrahentis utilitas intervenit, atramqae 

praestatar; in depositi vero caasa sola deponentis atilitas vertitar, et 

tbi dolas tantnm praestator. Sed in ceteris qooqoe partibas joris ista 

regala castoditmr; sic enlm et in fidociae Jodicio, et in actione rei uxo- 

riae et dolos et colpa dedocttor, qaia otriosqae contrahentis otilitas 

intervenit. In mandati vero judicio dolos, non otiam colpa deducitor, 

qoamvis singulariter denotare liceat in totelae judicio utramqoe deduci, 

cum solios popilli, non etiam Inloris utilitas ia adminlstratione verse- 

tor. •» Even als overal, waar de Romeinen ecn algemeen overzigt van de 

leer der cnlpa geven, wordt bier alleen van de onderscbeiding in dolus 

en cttlpa (zonder verscbil van dil. dil. en dil. q. s.) gewag gemaakt; 

en de regel van het belang zoo streng mogelijk toegepast. 

* DoRELLUS, 1. c. n. 24. 
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den waarschynlijken wil der partijen af hankelljk iB, voert 
dais bij het mandaat tot de gevolgtrekkltig, dat, Kij bet 
al niet op grond van het belang, dan toch om andere 
redenen partijen bij het aangaan der overeenkonist dili-^ 
gentist hebben verwaeht en belooffl : zoodat de mandatd- 
ri» ook voor cnlpa levis aansprakelgk wordt gesteld. Eti 
hierin ligt geene ineonseqnentie^ geen omverwerpen van 
den eens gestelden regel : de bonae fidei obligationed keh- 
nen sleehts 46n regel, de goede trouw en den Veroiider- 
steMen wil der partijen, alle andere regels kanhen hnlp- 
middel^ zijn om daartoe te geraken, zoodra eene te 
strenge doorvoering het snmmtim jod in snmma injnria 
zoQ veikeeren, vallen zij Weg, om voorandere hulpmid- 
delen plaats te maken, wanneer slechts #^ goede trotiw 
gehandhaafd bl^ft. 

Van de contractas nOminati zijn er dns sle<ihte Iwecy 
waarmen veronderstellen kan, dat partijen b^ den aan- 
vang bedoeld hebben, hunne verpligting tot de praestatie 
van dolns te beperken, de verpligting nl. van den eom- 
modans en van den depoi9itaris : dodh behalve dat z)Jn 
er nog onderscheidene verbindtenissen , die niet onder 
het gewone begrip der obligaties vallen, ofwelbijzondere 
omstandigheden, die de eens bestaande obligatio wi|zi- 
gen, en waarin (volgens DoiTBLLtrs proprio et slngulari 
jure) deze engere verpligting plaats vindt. Als zoodanig 
kan men noemen: 

1. Het precarium. Het is hier niet eene wederzydsche 
overeenkomst, waarby de eene part^ ontvangt, en belooft 
terng te g^ven, en de andere, hem zekeren tijd in het be^tt 
telaten '; dit is hetkarakter van het commodaat, bijhet 
precarium laat men den ander eene zaak over, totdat 
men die wil terugvragen, en dat wel niet met eene actio, 
want de ander heeft nimmer de verpligting op zich ge- 
nomen, om de zaak terug te geven, maar met een inter- 



» L. 15 S 3 D. de Prcc. (43.26). 
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dict ^; want de ander bozit aUeen zoolang de eigenaar 
wily en zoodra die wil ophoudt, vervalt atjn bezit, en 
vrai^t de eigeuaar dat, even als van elken onregtmatigen 
bezitter, met een interdict terug. Waar dus gecne obli- 
gatio iBf kan a fortiori van geene diligentia sprake zijn, 
en de gehoudenheid van den precariBt zou zich dus tot 
vergoediog der Aqnilische schade moeten bepalen, indien 
niet dit interdict, even als andere, gerigt was zoowel 
tegen hem, qui possidet, als ook tegen hem, qui dolo 
desiit possidere. Hierin ligt eene praestatio doli ; maar 
de geheele inrigting van het preoarium^ buitendien eene 
saiver Romeinsche instelling, heh(mt zoo volkomen tot 
de leer van het Ijidzit en de interdicten^ dat^ zelfs nadat 
depraetor tot^creenvoudiging eene actio in factum naast 
het interdicthad gegeven ^, zijne natuur niet veranderde^ 
en er nog van geene eigenlijke oMigatio sprake kan zijn. 
Ook deze aetio kende dus, zoo min als het interdict, dat 
zy verving, eenige andere uitbreiding, dan dat zij ook 
tegen hem, qui dolo desiit possidere, gegeveu werd. 

2: De verpligting van den agrimensor. Langen tgd 
bragten zi)ne diensten hoegenaamd geene verpligtingen 
met ziehy daar men ze, evenals die der regtsgeleerden^ 
ais eene vriendeigkheid beschouwde, welke de meer ont- 
wikkelde burger aan zyne minder ontwikkelde mede- 
burgers bewees. Toen het echter noodig begon te wor- 
den, dat de praetor ook tegen hen eene actio in factum 
toestond, meende hij genoeg te doen, met alleen hun do- 
lus te bestraffen^ ten einde niet door eene te ^oote ge- 
strengheid deze ars liberalis te verlagen, en hen, die zich 
daaraan wijden wilden, af te schrikken '. Al worden 



> L. 14 D. ibld. ; I. 14 $ 11 D. de Fml. (47.2). Quod precario 
9h illo habcs, aut doio malo fecisti al desioercs habere, qua de re agi- 
tor, id itti restiUias; 1. 2 pr. D. h. t. 

> L. 2 S 2, 1. 19 S 2 D. dc Prec. (43.26). 
• L. 1 pr. S 1 D. si Mens. (11.6). 
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hiinne diensten dm beloond, zoodat zg volgens den gewo- 
nen regel eulpa levis moesten praesteren^ wordt toch hunne 
aansprakelykheid om deze bijzondere redenen tot dolos 
beperkt. 

3. De missus in possessionem^ wiens pandregt niet op 
een contract met den gedaagde, maar alleen op des prae- 
tors nitspraak berust, kan daardoor tot geene diligentia 
gehouden zijn : de weigerachtige debiteur kan niet meer 
vorderen, dan dat zijn dolus verhinderd wordt *. 

4. De negotiorum gestor^ die door louter welwillend- 
heid gedreven, en om de goederen van een afwezige 
niet te doen verloren gaan, de verzorging daarvan op 
zich neemt, behoeft zich alleen van dolns te onthouden ; 
de dominus, die in allen gevalle door sijne goedheid 
gebaat is, kan niet meer van hem eischen ^. 

5. Zoodra in eenig contraet, waarin men op zich zelf 
tot diligentia gehouden was, m&ra van eene der beide 
partijen intreedt, wordt hunne verpligting tot de praesta- 
tie van dolus beperkt: het is waar, dat de sehuldenaar 
bg den aanvang diligentia heeft beloofd, maar alleen, 
zoolang de obligatio zou duren, en nimmer kan het 
hnnne bedoeling zijn geweest, dat de ander door zijn 
toedoen eigenmagtig die verpligting zou kunnen verlen- 
gen. Eomt die andere partij dus in gebreke^ dan is het 
voldoend6, zoo men zich tot bet vermijden van dolus 
bepaalt '• 

6. Ook de dood des sehuldenaars kan de verpligting 
van zijne erfgenamen wgzigen; want ofschoon de erf- 
genaam gewoonlijk in alle verpligtingen van den erflater 



> L. 9 pr. S 5 D. de Reb. A. Jud. (42.5). 

» L. 3 S 9 D. de N. G. (3.5). 

• L. 9 D. Sol. Matr. (24.3) Si mora per mulierem fait, quo mi- 
Dus dotem rcciperet, doiiim malnm dumtaxat in ea re, uou etiam cuU 
pam maritus praestare debet: ne facto mulieris in perpeluum agrua^ 
ejus colerc cogatur. Vgl. 1. 5,17 D. dc Ter. et C. (18.6); Mohmsbn» 
Dcit. Bd. IU> Lehre v. d. Mora, % 30. 
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opvolgt *, zijn enkele contracten zoo geheel met het oog 
op een bepaalden persoon aangegaan (b. v. de maatschap, 
de voogdg, faet aannemen om een hiiis tebouwen ofeen 
schilderstnk te maken, enz.)> dat de obligatio door den 
dood ontbonden moet geacht worden. Als de erfgenaam 
zieh dus slechts van dolas onthoudt, heeft hij aan den 
algemeenen eiscb der goede trouw voldaan, en meer kan 
de andere contrahent niet verlangen *. 

7. De dood van den voogd heeft bovendien nog dit 
gevolg, dat zijne erfgenamen niet alleen ten opzigte van 
hunne eigen handelingen, maar ook van die van den erf- 
later zelven alleen tot vergoeding van dolus en culpa 
lata verpligt zgn '. De reden hiervoor ligt in het ka- 
rakter der voogdij als munus publicum, waarbij geene 
bovenmatige gestrengheid mag heerschen. De voogd zelf 
zal zich dikwyis door het bewijs eener negligentia in 
rebus suis consueta kunnen ontslaan; maar daar dit 
zynen erfgenamen meestal onmogelyk wezen zal, is het 
beter hunne aansprakelijkheid tot culpa lata te beper- 
ken, dan alles wat niet onder het begrip van diligentia 
diUgentis pf. valt te bestraffen, een resultaat, waartoe men 
anders ligt geraken zou. 

II. Buiten de hier opgenoemde gevallen brengen dus 
alle andere b. f. contracten en quasi-contracten de ver- 
pligting tot diligentia met zich; en moet het altljd de 



* L. 2 S * D. de V. 0. (45.1). 

» L. 1 pr.. 1. 4 pr. S 1 D. de Fid. (27.7) , 1. 35,36 D. pro Soc. 
(17;2), 1. 17 C. de N. G. (2.19). Het mandaat blijft voor de erfge- 
namoD voortdnren, indieD de mandataris komt te sterven, nadat hij 
met de uitvoering een begin heeft gemaakt, g 10 I. de Mand. (3.26) , 
1. 6 S 6 D. de his, qui not. (3.2), 1. 27 $ 3 D. Mand. (17.1); in 
tegenstelling Tan ons regt, waar het mandaat onbepaald bij den dood 
eindigt, en de erfgenamen als negotiornm gestores van den mandans 
alleen de noodige voorzieningen te nemen hebben; a. 1350, 1356 B. 
W. Ten onregte nemen Lipman en Ttdeman hier dus gelijkheid aah. 

> L. 4 D. de Mag. C (27.3), 1. 1 C. de Her. tut. (5.54). 
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eerste vraag zi|!i : hoe zoa een goed hulsvader zioh gO'* 
dragen hebbeD, wanneer hij zioh in dezelfde omstandig^ 
heden had bevonden als die verkooper, huurder, last- 
hebber, voogd, leener, enz. ? Tenz^ partijen ttitdnik« 
kelijk hunne bedoellng kenbaar hebben gemaakt, dieot 
men te veronderstellen, dat zij hunne aans^Hrakelgkheid 
van geen anderen maatstaf hebben willen af hankelgk 
maken. Van den anderen kant is die eiseh eehter ruim 
genoeg gesteld^ om verschillende spelingen te veroorlo- 
ven, en zal de regter, die hier boni viri arbitratu oor- 
deelt, ook andere <»nstandigheden in aanmerking kunnen 
nemen, wanneer die van genoeg belang zgn, om met 
regt te doen veronderstellen, dat part^en een meer of min- 
der strenge opvatting van dat begrip bedoeld hebben, 
(^ wel eenig bepaald puntmeer of min op^ien voorgrond 
hebben willen stellen. Voor zoover die omstandigheden in 
elk geval verschillen, liggen zij natuurlgk buiten het bereik 
van eenigen algemeenen regel (vgl. bov. § 12); maar 
voor zoover die verzwarende of veriigtende omstandig- 
heden het eontract zelf eigen zf^, kan men ze a prioii 
opgeven, en vaststellen, in weike eontracten de strengere, 
in welke de mildere opvatting van het begrip gelden tsL 
A, De strei^ere opvatting komt dan voor h^ het com- 
n>odaat^ de negotiorum gestio, en de administratie van 
den erfgenaam ^ Niet dat de sehuldenaar zidi daar 
een ander voorbeeld, den diligentissimus paterfamilias 
der glossatoren, voor oogen hebbe te stellen^ zinlk een 
voorbeeld beataat niet, en zulk een eisch zou strijden 
tegen andere wetten, welke meer algemeen sprekende, 
ook in die contracten het gedrag van een goed hubva- 
der yorderen ; maar onderscheidene van die handelingen, 
welke streng genomen wel onder het gedragvaneendili- 
gens paterfamilias behooren; maar welke toch ook me- 



« L. 5 S 2 D. Comni. (13.6), 1. 23 D. de R. J. ($0.17), 1. 47 
S 5 D. de L«g. I {30). 
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nigeeft, die bp die benamlng aaneipraak maken kan, na- 
laat, wotd^n van lien ge^scht: m, a. w^ de meedt 
dtrenge ^^vattinjg van het YOime begrip van ditigeHs pa*" 
terfamilias wordt hier verkozen. Wij hebben dit eehter, 
met bewijzen en voorbeelden, in § 13 voldoende ontwik- 
keld, en gelooven dus daamaar te knnnen verwijzen. 

B. Daatenteg^n wordt het begrip der diligentia dili- 
gentis pf. milder opgevat dan gewoonlijk, door beperking 
t6t dil!]^ntia ^. s., in de volgende contracten: 

1. fVtMftt en Cttta, D^ grond tot dit voorregt is hier 
dttidelQk. De voogd en curator nemen hnnne admini- 
stlMttie z6tAet ecnige^ belooning als een gedwiongen offi^ 
drnn pttWtctun waar; het zou dus hard zijn, hun al'<e 
stt^nge eischen te doen: van den anderen kant kah 
htttttte aansprakelQkiield niet tot dolns beperkt worden^ 
daar jttist bet begrip der voogdij medfebrengt, om de be- 
lan^en dei^ hnlpeloozen, die men vertegenwoordigt, zoo 
te verzorgen, als deze dit zelf zouden hebben gedaan, 
w&iib^^ zij daartoe b§ magte waren geweest, en daar 
het alleen in die verwaehting is, dat de staat huh die 
adiiunii^tie heeft toevertrouwd. Men vordert dus dili-^ 
getitia; maar omdat hunne administatie over een geh^el 
Vermogen \^p% en z^ zieh dui? alligt tot dezelfde maiit- 
regifelen zttUen bepaten, v^^elkfe zij %or zich zelf nemen, 
teiwijt zij daarenboven op eetie zachtere ihterpr^tetie 
aanspraak kunnen maken, zoo wordt die diligentia alleeh 
opgevat met de beperking tot diligentia rebus suis «on^ 
sueta *• 

^. Het^elfde heeft plaats bij de dos en de parapher- 
na. * De grond tot eene mildere opvatting ligt hier in 
de verhouding tusschen de echtgenooten, die eene bij- 



I IHiU I I I »1. 



* L. 1 pY. D. de Tut. (27.S]. Alleen wanneer zich een voogfl uit 
lueerderen vrijTiriilig iet* adniinistralic aanbledt, Tenuncieert hij 4aar>- 
mcde aan dit voorregt; l. 53 § 3 D. de Furl. (47.2). 

» L. t7 pr, D. dc J. Dot, (^3.3) , 1. 11 C. de P. CoBv. (5.14). 
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zoBdere gestrengheid in dit opzigt verbiedt: de diligen- 
tia wordt tot diligentia q. s* beperkt op grond van het 
zamenvallen der beide vermogens^ dat hier nog eer dan 
by den voogd zal geschieden. 

3. Ook bij de sodetas wordt dezelfde beperking toe- 
gelaten ^ De socins, die even veel belang bg de on- 
der zyn opzigt staande zaak heeft als de ander, zal wel 
zoo handelen, als hg meent^ dat goed is, en begaat hij 
daarbij iets, wat hy ook in eigen zaken doet, maarwat 
later blgkt eene font te zijn geweest, dan kan men dit 
ter goeder tronw niet als eene strafbare nalatigheid aan- 
merken. De ander kan zich over die zachtheid niet be- 
klagen, omdat eene societas van zooveel belang is^ en 
daarenboven zoo geheel met het oog op een bepaalden 
persoon wordt aangegaan, dat hg wel eerst had knnnen 
onderzoeken, met hoedanig menschhg zich verbond; quia 
qni parum diligentem sibi socium adquirit, de se queri 
debet. * 

4. Naauw met de societas verwant is de rerum com- 
munio: ook hier heeft men de zamensmelting van eigen 
en vreemde belangen; waarby nog de omstandigheid 
komty dat men geheel buiten zgn toedoen in deze ver- 
bindtenis is gekomen. Wanneer men zich dus even zoo 
gedragen heeft, als men dat voor zich zelf gewoon was, 
is de goede trouw voldaan, en kan de andere belang- 
hebbende zich niet beklagen. ' 



> L. 72 D. pro Soc. (17.2). 

* Deze reden wordt in $ 9 I. de Soc. (3.25) en I. 72 D. cit. op- 
gegeven. Men bonde echter in het oog, dat het eene reden is, waarom 
de ander zich niet kan beklagen over eene zacbtere opvatting, niet eene 
reden, waarom de eene of de andere beperktere praestatie verkozen is. 
Het kan dan ook geene moeijelijkheden baren, zoo hetzelfde wordtaan» 
gevoerd als grond, waarom de bewaargever zich niet beklagen kan» zoo 
de aansprakelijkheid vau den depositaris tot dolos wordt beperkt: $ 8 
1. q. m. r. (3.14). 

• L. 25 S 16 D. Fam. £rc. (10.2). 
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Hiertoe bepalen zich de aiwykingen hetzg naar den 
strengeren of den zachteren kant: voor hetoverige bigft 
overal de diligentia diligentis pf. de regel^ die den schnl- 
denaar bg z^ne handelingen^ en den regter in zgn oor- 
deel leidt, en hen tot de beantwoordingdervraagbrengty 
wat de goede tronw in ieder geval heeft gevorderd, om 
beide partijen, eischer zoowel als gedaagde^ tevreden te 
stellen. 



DERDE HOOFDSTUK. 



DE LEEB DEE CTILPA IN HET NIEUWE BEGT. 



§ 17. 
De Duitsche wetgevingen. 

In de Inleiding is gebleken, hoe de theorie der glos- 
satoren^ niettegenstaande hare takijke theoretische en 
practische bezwaren^ gedorende vele eeuwen met ter 
naauwemood eene enkele uitzondering door alle regts- 
geleerden als de leer van het Romeinsche regt gehul- 
digd werd. Hare schQnbaar zeer logische onderscheidin- 
gen ^j en scherpe afbakening der verschillende deelen 
mogen er het hunne toe hebben bijgedragen, om aanhan- 
gers te winnen voor een stelsel, dat geheel in overeen- 
stemming was met de dialectische methode der eerste 
regtsuitleggers, en ook later menigeen moest aantrek- 



* Vgl. Otto, Diss. dc pr. cas. sol. I, 11. Omnium rerum, quae 

gradus habent, quos jnxta dHQl^siav mathematicam dimetiri non licet, 
tres gradus constituendi sunt, duo extremi et tertius, qui inter utrum- 
que sit; sin plures facias, difiicultates crunt infinitae, nec ubi alter io- 
cipiat, alter desinat, definire licebit. 



143 

ken, die niet bedacht, lioc jaist deze eigenjscliappen, 
welke in cenig onderwerp van het strictum jus de ver- 
diensten eener theorie zouden hebben uitgemaakt, fou- 
ten waren op dit gebied, waar de omstandigheden eenen 
200 sterken invloed uitoefenen, en de quaestio juris groo- 
teadeels onder de quaestio facti verdwQnt De afwgkende 
theori^ (Dokbllus e. a.) gingen veelal aan hetzelfde 
euvel mank, en lieten daarenboven nog te veel zwarig- 
heden uit de Pandecten onopgelost, om eene algemeene 
goedkeuring te verwerven. 

Het is dan ook niet te verwonderen, dat, bij eene 8oo 
groote overeenstemming der voomaamste regtsgeleerden 
aangaande de Bomeinsche leer der culpa, hunne meening 
ook door die schrijvers, welke meer b^aaldel^k bx^ 
nieuwe regt tot onderwerp hunner beoefening hadden 
gekozen, zonder aarzeling werd aangenomen. DegAeete 
vraag naar de graden van enlpa is van zoo zuiver we- 
ten«chappeiyken aard, dat het oorspronkelQke QeniimaD- 
sdie regt ^ hieromtnent geeii vast, ontwikkeld stelsel had, 
en de bewerkers der onderscheidene regtsgewoonten wis- 
ten duB niet beter te doen^ dan dat^ wat lAj m de wet" 
geving van JcTBTiKiAinTS hieromtreat vonden ofmeenden 
te vinden, zonder eenige verandering in hunne uiteenzet- 
ling over te nemen. Overal ontmoet men dan ook blj 



*■ Het hoofdbeglnsel van het Germaansche regt schijntgeweedt te 
zijn, dat zij, die alieen belang bij de overeenkomst hadden (de leener, 
bewaargever en pandhouder, benevens den bewaarnemer, die loon ont- 
vangt), voor ieder ongeval aansprakelijk zijn, terwijl alle overige contrac- 
tanten enkcl culpa praesteren. Waarin echter die culpa bestaan moet, 
vindt mcn niet verder ontwikkeld, cn schijnt oorspronkelijk aan het ge- 
weten des schuldenaars te zijn overgelaten: althans hij wordt dadelijk 
vrijgesproken, zoodra hij zweert, >dat de schade zonder zijne schuld ge- 
schied is*'; Sachs. III, 5, § 3. Eerst in latere bronnen begint men de 
vereischten voor het bcstaan eener zoodanige culpa nader aan te geven, 
waarbij dan vooral het gedrag van den schuldenaar in eigen zaken op 
den voorgrond treedt. Vgl. Stobbe, Zur Geschichte des denlschen Ver- 
tragsrechts, S. 290 fgg. 
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he& dezelfde meermalen besproken theorie der drie gtd,- 
den, en het zoude daarom een ijdel werk zijn, ze allen 
na te gaan, om overal weder tot hetzelfde resultaat te 
geraken ' . Alleenlijk willen wij Hog dit opmerken, dat de 
heerschappij dier theorie zoo uitgebreid was, dat men 
naHASSE in Doitschland zelfs de vraag heeft kunnen op- 
werpen, of zij thans nog wel door zijn stelsel vervangen 
kon worden, en of z^ niet na eene heerschapp^ van 
zooveel eeuwen als geldend gewoonteregt diende be- 
schouwd te worden *. Teregt is dit door v. Savignt 
bestreden *, daar onjuiste uitleggingen, hoe algemeen 
ook, nimmer door gewoonteregt bevestigd kunnen wor- 
den: maar de omstandigheid, dat deze vraag behan- 
deld is, levert ons een bew^s te meer op voor het alge- 
meen en onbetwist gezag, dat het stelsel der glossato- 
ren te dezen opzigte genoot. 

Dit stelsel werd dus nog door aUen gehuldigd, toen om- 
streeks het midden der vorige eeuw de zucht ontwaakte 
om door eene codificatie van liet tot nu toe geldende regt 
de regtszekerheid te vermeerderen ; en het is dan ook 
zeer begrijpelijk, dat de eerste wetgevers nict aarzelden, 
daaraan ook in hunne wetboeken eene plaats in te rui- 

* Voor ons vaderland TgL m. o. a. de Groot, Inleyd. III, 9, 7. Dcn 
aennemer ofle inleener is schuldig 't geleende weder te geven met alle 
Trngten ende baten, ende soo goet als 't was; waer de sake door onver- 
mijdelijk ongelak vergaen ofle verargert des waer hy vry. Maer hem 
wcrt vcel eer versuym toegerekcnt als een bewaerder die maer yct onl- 
fengt om ecns anders wil, ofte als een pantaenvaerder die 'l ontfangt 
soo om synentwille als om ecns andcrs willc, alsoo dcn Inlccner 't ge- 
lccnde ontfangt allecn om syns sclfs wil: ende dacrom moet hy 't ge- 
lccnde op *t nanste waernemcn. 

Vgl. verdcr Voet, ad D. XIII. 6, n. 4j van Leeuwen, Rooms-Holl. 
Regl, IV, dl. 10, n. 3, dl. 11, n.l, enz.; Ulr.Hubeb, Hcedend. Rcgts- 
gcl. III, 5, 28 vgg. 

• V. G6WRER, Ucbcr Gcsetzgebung u. Recbtswiss. in unsrer Zeit 
(Erl. 1815) , S. 226 fg. 

' Zcitsch. f. gesch. R., Rd. I, S. 373 fgg. 
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men. Nog hadden zich de stemmen van ScHt^HAK; voir 
L5hb en de honnen niet verfaeyeny om de wetenschap- 
pelyke gebreken dier theorie aan het licht te brengen ; 
terwijl hare practische zwarigheden niet gevoeld wer- 
den^ daar de regters zich zoo weinig om het beataan 
van i^n der drie graden bekreunden, dat HdprirEB zich 
uit z^ne 36-jarige practyk niet 6^n geval van elkander 
herinnert, waarin over den graad der culpa gestreden 
werd ^ Men stelde zich eenvoudig boven de geheele 
theoriei en gevoelde dus hare gebreken niet. 

Door niets derhaive bewogen, om te dezen opzigte 
van de gemeene leer af te wgken, maakte de Pruisische 
wetgever van 1794 dan ook geene zwarigheid, de oude 
the6rie met al hare verdeelingen en onderscheidingen in 
zi)n wetboek op te nemen. Ik heb gemeend, dat het 
niet ongepast zoude wezen, hier een kort overzigt van 
z§n stelsel te geven, bepaaldeiyk omdat men daarin de 
meest consequente toepassing der oude theorie heeft, 
en het dus best kan dieneo, om de practische bezwaren, 
welke men tegen deze inl»rengen kan, duidelijk te 
maken. 

Na als inleiding de gewone verdeeling in culpa lata, 
levis, levissima aan de eene zijde, en die in abstracte en 
concrete culpa aan de andere zijde voorop gesteld te 
hebben *, past hij deze regels met de volgende woorden 
op de aansprakelijkheid uit verbindtenissen toe: 

„Wer bei Ei-flillung eines Vertrages ein grobes Ver- 
sehen sich zu Schulden kommen iMsst, ist in allen Ffil- 
len zum Schadensersatz verbunden/' 

^Haben beide Theile unmittelbar aus dem Vertrage 



* Institut.-Comm., S. 836» Not. I. Hij haalt daarbij een gczegde 
aan Yan Titigs ad Laaterb. obs. 102. Haec res magis in scholis qaam 
in foro aaditur; cum in vita civili plerumque non tam de gradu cul- 
pae, qaam ejas existentiat seu an in universum aliqua calpa commissa 
sit, quaeri soleat. 

» Pr. LR. Th. I, Til. 3, $ 18—25. 

10 
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selbst Vortheile za erwarteD, so sind bdide aach aas 
einem mSssigen Verseben wechselseitig verpfliehtel. 

„Hat nnr Ein Theil ans dem Vertrage selbst Vortbeil 
zn erwarten, 6o ist er auch fttr ein geringes Versehen 
zu haften schaldig, 

„Wer ans dem Vertrage keinen umnittelbaren Nutzen 
zu hoffen hat, bleibt nur fUr sein grobes Versehen ver- 
antwortlich. 

^Wer eine Handking tibemommen hat, welche beson- 
dere Sach- oder Eunst* Eeimtnisse voraassetzt^ mussbei 
Eirfiilhing der abemommenen Verbindlichkeit auch das 
geringste Versehen vertreten. 

„In wie fern diese Regeln bei einzelnen VertrMgen 
Ausnabmen leide% ist gehSrigen Orta festgesetzt" ^. 

De regel van het wederzijdsch belang, ofschoon hg in 
waarheid slechts een onder meerdere regete is, die den 
wetgever by zijne beslissing dienen te leiden ^^ wordt 
hier als grondslag der geheele leer voorop gesteld, niet- 
tegenstaande de vele uitzonderingen hem totzulk eengC'' 
bruik volkomen ongesehikt maken. AI die oitzonderin- 
gen na te gaan, en mitsdien de geheele leer van het 
Pruisische Landregt omtrent de culpa te ohtwikkelen, 
zou ons te ver voeren : ik wil mij dus met een paar 
voorbeelden vergenoegen, waaruit de geest van het ge- 
heele stelsel bl^ken kan. 

Omtrent de aansprakelykheid van den lasthebber leest 
men de volgende bepalingen : 

^Flir den Ausgang des GeschHfts haftet der BevoII- 
mSchtigte nur in so weit, als er bei der Uebemehmung 
oder Ausrichtung desselben ein Versehen begangen hat. 

„Iu der Regel ist der BevoIImMchtigte, bei VoIIziehnng 
des Auftrags, zu demjenigen Grade des Fleisses und 
der Aufmerksamkeit, welchen er in seinen eigenen 6e- 



« Pr. LR. Th. I, Tit. 5, $ 277—282. 
• Vgl. boven pag. 134. 
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scfaMften dersdben Art anzamnden pflegt, verpflichtet ^ . 
Kann biemach der Grad seiner Verantwortlichkeit nicht 
aoBgemittelt werden; oder hat er den Anftrag gegen 
Belobnnng libemommeQ; so mnssjedesmHssige Verselien 
flberbanpt von ibm vertreten werden. 

^Hat er den Anftrag als Knnst- oder Sachverst^ndi- 
ger Ubemommen : so haftet er aneh fttr ein geringes Ver- 
selien. Doch ist der Knnstverstandige, welcher einen 
Anftrag olme Vergeltnng libemommen hat, nnr fttr ein 
BriiBsiges Versehen zn hafl;^ schnl£g/' ^ 

De verpligting van den bewaamemer is aldns gere- 
geld: 

„In allen FHUen ist der Uebemehmer nnr verpflich- 
tet; die ihm anvertrante Sache mit eben dem Fleisse 
zu verwafaren, als er bei seinen eigenen Sachen von 
gleieher Artzn thnnpflegt. Kann hiemach der Orad sei- 
ner Verantwortlichkeit nicht abgemessen werden, nnd ist 
die Art der Verwahmng seinem Gntbefinden lediglich 
Uberlassen worden; so haftiet er nnr fllr ein grobes Ver- 
sefaen. Ein Gleiches findet Statt, wenn die Art, wie die 
Verwahrnng geschehen solle, im Vertrage. oder sonst, 
von dem Niederleger selbst bestimmt war, und der Ter- 
wahrer darin keine eigenmachtige VerSnderang vorge- 
nommen hat. Hat er aber dergleichen VerHndemng 
eigenmHchtig nnd ohne Noth vorgenommen; so haftet 
er ftir allen darans entstandenen Schaden. 

„In allen PMIen, wo die Verwahrung gegen Bntgeld 



* Men lette hier op de eigenaardige bepaling, om den lasthebber voor 
culpa in concreto aansprakelijk te stellen; de omstandigheid, dat de 
lastgever dient te weten, wien hij zijne belangen toeYertrouwt, pleit 
voor dit TOoTschrift, dat, zoover mij bewnst is, alleen in dit wetboek 
Toorkomt. Ook merke men op» dat zoo dikwijls de aansprakelijkheid 
niet uit de diligentia q. s. afgeleid kan worden, de diligentia diligentis 
pf. in subsidium geldt, geheel in overeenstemming met onze voorstel- 
ling der cnlpa in concrcto, boven.S 15. 

» Pr, LR. Th. 1, Tit. 13, § 54—58. 

10* 
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llbeniommen worden, moss der Verwahrer ftlr ein mlisfii- 
ges Versehen haften. Ein Oleiches findet Statt, wenn 
sich Jemand zar Verwahrong einer Sache ans eigener 
Bewegung, ohne Noth, und ohne aile vorhergegangene 
Aufforderung des Niederlegers angeboten hat/' ^ 

Omtrentde gehoudenheid van den bmikleener gelden 
de volgende voorschriften: 

^lst die Sache wllhrend seines Besitzes beschHdigt, 
oder gar verloren worden : so muss er darbei ftlr jedes, 
auch das geringste * Versehen haften. Hat aber der 
Verleiher aus dem OeschlCfte irgend einigen Vortheil; 
oder kann ausgemittelt werden, dass er selbiges zuerst 
in Vorscblag gebracht; und den Leiher zu dessen Einge- 
hung aufgefordert habe ; so haftet dieser nur fttr ein 
mSssiges Versehen. Bei einer Gefahr, welche des Leihers 
eigne Sache zngleich trifft, ist derselbe die geliehene 
Sache vorztiglich zu retten, und wenn er seiner eignen 
Sache den Vorzug giebt, den Schaden oder Verlust der 
geliehenen zu vertreten sehuldig.'* * 

De hier aangevoerde voorbeelden zijn voldoendC; om 
het stelsel van den Pruisischen wetgever duidelijk te 
maken, een stelsel, dat de gebreken der oude theme, 
in plaats van diete*wijzigen, integendeel tot deuiterste 
consequentie voert. Zooals reeds uit de algemeene be- 
palingen blykt, kent deze wetgeving drie wijzen van 
zich te gedragen, die ieder een vastgesloten geheel vor- 
men, en waaronder het gedrag van elken schuldenaar zich 
voldoende brengen laat. leder contractant moet een van 
deze gedragslini^n volgen^ hetzij abstract of concreet;de 
een (de leener b. v.) moet als oen diligentissimus pater- 

» Pr. LR. Th. I, Til. 14, g 11—14, 17, 18. 

* Nieltegenstaaiide dc sterkere uitdrukking kan hier echter nietsan* 

■ 

ders bedoeld zijn dan wat elders geringes Versehen heet, de caipa ie» 
vissima der onde theorie: anders zon het Pruisische wetboek vier ^- 
den moeten aannemen, wat in strijd is met Tit. 3, % 18— >25. 

• Pr. LR. Th. I, Tit. 21, $ 248—250. 
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fkmilias, de ander (de verkooper b. v.) aU een diligens 
paterfamilias bandelen, terwijleen derde (de bezitter ter 
goeder tronw b. v. ) wederom zich ten minste zoomoet 
gedragen, als iedereen in zijne plaats zon doen. Is dit 
nitgemaakt, dan heeft men verder niets te vragen, en 
moet ieder nn slechts den hem aangewezen weg volgen. 
Het is waar, dat menden invloed, dien de verschillende 
omstandigheden op den gevorderden gver hebben knnnen, 
niet geheel ontkent: maar die omstandigheden dienen 
door den wetgever voorzien te zgn (van daar die angst- 
vaiyge opteUing der onderscheidene verzwarende en ver- 
ligtende omstandigheden in elken titel), en hebben als- 
dan ook dadeiyk het gevolg^ dat men onder het gebied 
vaneen anderen graad vervalt| en deverlangde diligen* 
tia van concreet abstract wordt, of van diligentis pf. 
ditigentissimi, enz. Zooveel men kon, is dns alles gere- 
geld en aan het arbitrinm van den regter onttrokken. 

De fonten van dit stelsel vallen na hetgeen meermalen 
omtrent de theorie der drie graden gezegd is, spoedig in 
het oog. Immers, terw^l het dikwijls moet voorkomen, 
dat er zich omstandigheden voordoen, waarop de wetge- 
ver niet gelet heeft, levert het aan de andere zijde groote 
bezwaren op, dat men bg die^ waaraan hy wel gedacht 
heeft, dadelgk van den eenen graad in den anderen 
overgaat. De meeste gevallen zullen toch wel van dien 
aard zijn^ dat men eene strengere toepassing wensche- 
lijk vindt, zonder daarom de volle aansprakelgkheid voor 
enlpa levissima te willen vorderen, of eene zachtere, 
zonder daarom alle schnld, die niet onder het begrip 
van culpa lata valt, vrij te geven. 

Het is dus niet te ontkennen, dat de Pmisische wet- 
gever van 1794, door te veel te willen systematiseren, 
waar volledigheid eene ondenkbare zaak is, de ware 
regtsbeginselen meer kwaad heeft gedaan, dan wanneer hij 
over onze vraag geheel had gezwegen, en liever alles 
aan de wysheid des regters overgelaten had. 
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Oeheel anders was daarent^n de weg, welken de 
Oostenrgkficlie we^ver van 1811 (waarscbgnl^k onder 
dra iiivloed van den Code Kapd6on) mdoeg. 

AUe onr^tmatige schade; zegt § 1294, ontstaat 6f 
onwiSMsiearig, en behoeft dan niet vei^oed te worden, 
-of mt een Versehulden (eulpa)j en moet alfidan vei^oed 
worden. Dit Verschnlden heeft dan wederom Eijnen grond 
6f daarin, dat de sehade iH^llenB en wetens is to^- 
bragt {b6$e Absicktj delus), 6f „in einem Versehen, wenn 
er ans ficknldbarar Unwissenheit, oder ans Mangel der 
geh5rigen Anfmerksamkeit, oder des gehOrigen Fleiszes 
vemrfiaeht worden ist;'' om het even, c^ de schade door 
overtreding eener oMigatio, of bniten eenige obligatio Is 
toeg^agt De geheele vraa^, of schade al dan niet 
het gevolg is van eene cmipa van de z^de des bes<^a- 
digers, hangt dns in het geval emet obligatio daarvan 
af, of hg zidi zoo gedragen beeft^ als de (^iigatio vao 
hem vorderde, en in aile andm gevallen daarvan, of 
hg zich gedragen heeft, zoo als alle bnrgers jegens elk- 
ander verpligt z^n. Daarin toch bestaat in beide ge- 
valleB de gehdrige Aufmerkgamkeit en FleisZy waamaar 
de genoemde paragraaf verwgfit. Onderseheid van gra- 
den heeft men verder niet; en ter beantwoording van 4e 
vraag, hoe dat gedrag wezen moet, dient men de afzon- 
deriyke titels, wettce over elke obligatio handeien, te 
raadplegen. 

En hier biykt vooral de grooteeenvondigheidvandeze 
wetgeving, daar men bij alle schnldenaren ongeveer de- 
zelfde nitdnikking gebmikt vindt, en de wetgever zieh 
overal vergenoegt met te zeggen, dat de s^nldenaar 
zofgvnldig moet wezen, de verdere toepassing van dit 
beginsel aan den regter overlatende. Zoo heet het van 
den bewaaniemer: „Die Hauptpflichtdes Verwahrersist: 
^e ihm anvertraate Sache dnrch die bestimmte Zeit 
sorgfdltig zu bewahren;'' ^ van den lasthebber: „Der 

> Oest.Ges. $ 961. 
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Oewalthalm ist veipfliebtaty das Ge^ddilt seiiiem Ver- 
spreehen imd der eibalteiiea VollfliQKQbt gemHesSy emig 
md redlieh sa besoiigpeQ;" ^ Tan im v<^koaper: „Der 
VerklUifer ist achuldig, die Sadie bis sur Zeit der Ueber- 
gabe sargfultig zu vervahren;" ^ van dea veimoot: 
^Wird einem oder einigen MitgUedem der Betrieb dw 
Geschiifte anvertraut: so sind sie als Bevollniftehtigte eu 
betrachten". ' In al deze voorbeelden, uitgezocht om- 
dat zg in bet Bomeinsche, en gedeelte^k ook in ons 
regty op verschillende wQae opgevat worden, geldt hier 
slechts ^^n regel: men moet s(»gfiUtig, emsig, redlichi 
enx*y d* i. als een boims pat^amilias handelws heeft 
men dat verauimd, dan is de scbade werkeiyk aan een 
Versehen toe te schrgven. 

AUeen in 6in opzigt wordt vaneen flwaarderenofUg- 
4eren graad van culpa melding gemaakt, t w. by de be- 
rekening der schadeveigoeding* Volgens § 1324 moet 
nm namel^ daarby in aanmerkh^ nemen, ofdeschade 
aan eene eulpa lata {mffallende S^rghsigkeU) of levis 
van den beschadiger is toe te schryven: in het eerste 
geval vergoedt Mj aUe nadeelen, het lncram eessans zoo- 
wek als bet damTmm emergens, in het laatste geval kan 
hy aUeen tot veigoeding van bet laatste worden aange* 
sproken. 

Wanneer men dus dxt punt, dat eigenUjk ook mei^ 
tot de leer der schadeveigoeding dan tot die d^ aan- 
^prakeiykheid voor culpa beboort^ buiten aanmerking laat» 
dauheeft men in het Oostenryksche wetboek de eenvoii- 
digsteculpa-theorie, met geene andere onderscheidiiog dan 
die i» dolus en culpai welk^ bestaan in elk geval naar 
de^seUde regels beo(Nrdeeld wordt, zonder dat ergevaUen 
^yn, waarin die culpa tot culpa lata of culpa in ooncreto 



« Oest. Ges. $ 1009. 
» Oest. Ges. $ 1061. 
« Oesi. Ges. % 1190. 
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beperkt, of wel tot cnlpa levissima uitgebreid wordt. 
Hoe lofwaardig echter eenvondigheid te dezen aanzien 
zij, meenen wy boven * voldoende aangetoond te heb- 
ben, dat eene beperking tot cnlpa lata of diligentia q. 
s. menigmaal hoogst wenschelijk kan zijn, en achten wij 
het onregtvaardig, dat b. v. de aansprakelijkheid van 
den depositaris, die toch zonder belooning een vrienden- 
dienst bewQst, met dezelfde woorden omschreven wordt 
als die van den verkooper enz., bij wien men teregt met 
meerder strengheid te werk kon gaan. Gelukkig zQn de 
bewoordingen van de wet evenwel zoo ruim gesteld, dat 
een verstandig gebmik maken van het arbitritnn jndteis 
deze zwarigheid grootendeels weg moet nemen. 

Een ander bezwaar tegen de voorstelling van het Oos- 
tenrijksche wetboek meenen wij in de vermei^ing der 
Aqnilische en niet-aqnilisehe enlpa te vinden. Beide 
worden in dezelfde paragraaf (§ 1294) behandeld, en op 
znlk eene wijze voorgesteld, alsof het eenige verschil 
hierin bestond, dat, terwi)! de eene het gevolg is van 
eene nalatigheid, die door eene obligatio verboden werd, 
de andere voortvloeit uit eene nalatigheid, die ook zon^ 
der eenige obligatio ongeoorloofd was. Doch ookbuiten 
dit punt verschillen beide gevallen genoeg in aard en 
beginselen, om eene afzonderlijke behandeling noodig te 
maken. In het eene geval toch is de schade niets dan 
eene wijziging der reeds bestaande obligatio, in het an- 
dere is zij de oorzaak, waaruit eene nieuwe obligatio 
voortkomt; in het eene geval staat de ongeoorloofdheid 
der handeling vast, en kan dus alleen van culpa s. lat., 
toerekenbaarheid, sprake zijn, in het andere moet de ge- 
oorloofdheid of ongeoorloofdheidf daarvan nog uitgemaakt 
worden, en treedt de vraag naar de culpa s. str. of straf- 
bare nalatigheid dus meer op den voorgrond. 

Eene scherpere afscheiding der beide deelen zou, voor 



Ygl. § 11, 15, 16. 
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eene goede syatematiaeriiig des regts^ devhalve den voor- 
kenr verdiend hebben ^. 

§ 18. 
De Fransch-Nederlandsche wetgeving. 

Jn tegenstelling van de angstvaliige naanwkeorigheid 
van het Proisisohe en de kortheid van het Oostenrgksehe 
wetboek sloeg de Fransehe Gode Civil teregt eenen mid- 
denweg tusschen deze beide uitersten in. 

Even als in alle andere landen, werd ook in Frankryk 
de theorie der glossatoren door alle regtsgeleerden als 
de ware gehuldigd, en ook Pothixb, de gewone leids- 
man van den Franschen wetgever, maakt geene beden- 
king, deze als de meest logische, en bovenal met het 
Romeinsche regt meest overeenkomende tegen de in zij- 
nen t^ reeds opgeworpen bedenkingen te verdedigen. ^ 
Van den anderen kant ontbrak het echter ook niet aan 
afkeurende stemmen, en ze]& al wil men Dostjslltts niet 
medeteUen, wiens stelsel over dit punt in zgn vaderland 
(vreemd genoeg) zoo goed als onbekend schijnt gebleven 
te z^n, * werden er nog regtsgeleerden gevonden, die 



* Ik heb mij tot deze beide vreemde wetgevingen bepaald, omdat 
zij lot de eerste proeven van codificatie behooren, en vooral het Pruisi- 
sche landregt dicneu kan om de gebreken der oade theorie, wanneer 
zij conseqnent doorgevoerd wordt, duidelijk te maken. Eene vergelij- 
king van latere boitenlandsche wetgevingen zoo, zonder eenig nat, ons 
ver van ons eigenlijke onderwerp afleideu. 

* Vgl. zijn Trait^ des oMigattons, I, ch. 2, n. 142, en de Observat. 
g^n^r. sur le pr^c^d. trait^ et snr lessuivans, daarachter geplaatst (Ed. 
Brux. p. 280 — 283), waarin hij dit stelsei bepaaldelijk tegen lb Brun 
verdedigt. 

« LE Brur ten minstc, die in een Essai sur la prestation de fetites 
(Par. 1764) de drie graden bestreed, vermeldt zijn beroemden voor- 
ganger niet eene enkele maal. Zijn stclsel {culpa lata = non adh. 
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datgene, wat zl) ais inet de PioiddetoD overeenkoniatig 
aannamen, voor de practgk aLs onaitvoerbaar Terwim> 
pen. De scherpe grenslinie, die men tassehen de ver- 
schillende graden moest trekken, zonder die in de prac- 
tijk te knnnen toepassen^ en de vele uitzonderingen, die 
men op den eerst gestelden regel van het wederzydsch 
belang moest toelaten^ om niet tot allerlei onregtvaar- 
digheden te geraJsen, maakten eene daanwgezette toe- 
passkig vocHT den re^er faoogst beswaarLyky eii leverden 
0. a. eenen Thomasiitb ' v(ddoenden grond op, om de 
geheele theorie als onbroikbaar te verwerpen» 

Ook de zamensteUers van den Oode NapoKon (die op 
dit pnnt in ons wetboekbgnageheel geveigd is) gingen 
van hetzelfde denkbeeld nit. „Gette division des fantes/' 
sprak Bi0ot-Pb£Ambkbv ^ „est plns ioginiease qa' 
atile dans la pratiqne : il n*en fant pas moins tsor eha- 
que faute v^rifier si robUgafion du d^biteor est pbis 
ou moias striete; qnel est Pintf^t des paeties; com- 
ment elles ont entendn s^obfiger; qnelles sont les cip- 
coBstaQces. Lorsqae la conscienee da joge a M Bkm 
^Glsh&ey il n'a pas besoin de rftgles gin^rales poar pto* 
noncer saivant T^qoit^. La fliiorie dans Utqaelie on 
divise les fantes en pfatsiears classes, sans poavoir les 
d^terminer, ne pent qae r^pandre one fansse laear, et 
devenir la matitee de contestations plns nombrenses. L* 
£qait6 elle-mSme r^pagne k des id6es snbtiles. On ne la 
reconnait qa'& cette simplicit^ qai frappe & la fois V 
esfint et le coear/' 



dil. q« s.; culpa kvis = non «dh. dtl. dil. pf.) &an aieu ontwikkeld 
«inden bi|j Meblin, v*. Fauie, en door HAflSB beoordeeld in het Zeitsch. 
f . «esch. Bw., fid. IV, S. 189 fgg. 

* Diss. de hsu pract. doctr. de eulp. pr« iu oontr. (fiiss. Tom. II. 
p. 1006). 

» In het Eipos^ des Motifs van Liv. 111, Tit. 8 van den G. R.; n» 
-Sft. Z. LocRi, Ug. civ. et comm., t. XII, p. 887. In denielfden aa 
sprak Fatjiiid <in het Rapport au Tribunat, n. 82; LocriI, ib. p. 481. 
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Hnn doel was deilialyey de ieer der calpa bp nieuwe, 
meer met de billljkheid overeenkomstige grondslagen te 
veirtigen; maar het resultaat, waartoe zfj op dien weg 
kwamen, leverde jnist een bew^s te meer op voor de hooge 
vooitreffelijkheid van dat regt, waarvan Eij meenden af 
te wyken. Zy verwierpen de leer der glossatoren, die 
men zoo lang verkeerdelijk voor die van het Romeinsefae 
regt had gehonden, en lieten zich alleen leiden door 
hetgeen hnn gezond v^stand biin ingaf, maar daar- 
door jmst kwamen zfj tot wat later gebieken is het 
ware Romeioflohe regt geweest te z^n: en met enkele 
afvrgkingen en vereenvondigfaigen is het stelsel, waar- 
door onse wetgeving beheerscht wordt, hetzelfde als dat, 
wat wy in het vorige hoofdstnk sls het Romeinsdie er- 
kend hebben, 

Eene vdledige niteenzetting van de leer der culpa; zoo- 
als b. V. het Pmisische wetboek geeft, wordt in de Fransch* 
Nederlandsdie wetgeving niet gevonden; men meende 
tepegt, dat znlk eene stelselmatige ontwikkeling meertot 
ket gebied vaii den regtsgeleerde dan van den wetgever 
beho<nde, en onthield zich, ev^als (^demeestepnnten, 
sooveel mogeiyk van wetenschappelQke niteenzettingen* 
Bkdits een enkel artikel is diieet op onze vraag toepasp 
fxXl^ ; en daamity nevens de wehken, welke men uit 
een^ andere hler en daar verspreide artikelen kan ont- 
ieei^n, is het den jorist overgelaten af te leiden, weik 
iMt stelsel is, waaraaar men thans de vraag te beant- 
wocxdm heeft, of eenige sdiade ml dan niet door den 
bewerker vei^oed moet worden- 

Bedoeld artikel is a. 1137 C. N«, en Inidt aldw: 

^L'obIigation de veiller A la oonservafion delachoee, 
soit que la convention n'ait pour objet que rutiliti de 
Tune des parties, soit qu'elle ait pour objet leur utilit6 
commune, soumet celui qui en est charg^ i y apporter 
tous les soins d'un bon ptee de £suniUe. 

^Oette oUigatioB est plus ou moins itendue relative- 
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ment k certains contrat8> dont les effets^ h cet igard^ 
sont expliqu^s sons les titres, qni les concement." 

Oeheel hiermede overeenkomstig, zij het ook in eene 
gewljzigde redactie, is ons a. 1271 B. W. 

„In de verbindtenis om iets te geven is begrepen de 
verpligting om de zaak te leveren, en voor derzelverbe- 
hond % tot op het tijdstip der levering, als een goed 
hnisvader te zorgen. 

pDeze laatste verpHgting is meer of minder nitge- 
strekt ten aanzien van zekere overeenkomsten, waarvan 
de gevolgen te dezen opzigte in de titeki daartoe be* 
trekkeigk aangewezen worden." 

Eene eerste opmerking, welke men bij dit artikel ma- 
ken kan, isdat het door zijne redactie alleen betrekking 
heeft op de verbindtenissen om iets te geven, hoewel 
een ieder erkennen zal, dat er hoegenaamd geene aan- 
leiding kan bestaan om voor de overige een eenigzins 
afvirijkend voorschrift aan te nemen. De aanleiding tot 
die onnaanwkenrigheid ligt waarsch^nl^k daarin, dat 
PoTHiSB, wien men in het obligatieregt meestal op den 
voet volgde, in zgn Chap. II, art. 1, de l' effet des obli- 
gatims de la part du debiteur handelende, de leer d^ 
fautes in § 1 (de V obligation de dotmerymtmx zette, 
en dus niet noodig had, in § 2 {de V obligation de faire) 
daarop temg te komen : doch de welgever had moeten 
bedenken, dat een wetboek andere vereischten heeft als 
een handboek, en het de eerste zorg des wetgevers we- 
zen moet, zijne regels zoo te stellen, dat zij werkeiyk 
alle gevallen, waarop zg toepasselQk moeten zgn, in 
zich opnemen knnnen. Deze fout van redactie kan ech- 
ter geene verkeerde gevolgen hebben, daar allen het 



> Teregt maakt Opzoomeb, Barg. Wetb. 11, p. 238, op het onvol- 
doende dezer oitdmkkiDg opmerkzaam ; men moet niet alieen voor het 
hehmd der zaak als een goed bnisTader waken, ook tegen gedeeltelijke 
Terliezen en beschadigingen dient men op zijne boede te zijn. 
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daaromtrent eens zgn, om, in overeenstemming met de 
uitdrukkingeny welke in de titels oyer mandaat, nego- 
tionun gestio, enz. voorkomen, den regel van ons arti* 
kel ook op de verbindtenissen om te doen of niet te doen 
bg analogie uit te breiden, zoodat het aangehaalde artikel 
inderdaad als grondslag kan gelegd worden voor de ge- 
heele leer der niet-aquilische culpa ^ 

Doch eene andere en gewigtiger fout, welke men dit 
en de overige artikelen, die op onze vraag betrekking 
hebben, verwijten kan^ is deze, dat zij de ware bedoe- 
ling des wetgevers zoo weinig buiten twyfel stellen^ dat 
men de meest onderscheidene meeningen op hunne uit- 
dmkkingen heeft kunnen bouwen, en de theori^n der 
eulpa, die zich onder de heerschappg van den Code ge- 
vormd hebben^ weinig minder tabr^k ^ uiteenloopend 
zyn dan die^ waartoe de uitspraken der Pandecten aan^ 
leiding hebben gegeven. Qfschoon wij dus gaame er- 
kennen, dat men, met het oog op de bedoeling des wet- 
gevers, en bovenal zich naauw aansluitende aan de be- 
woordii^en van het hoofdartikel, zgne ware meening 
ligt ontdekken kan, geigk men het thans daaromtrent 
ook meer en meer eens begint te worden; kan men aan 
den aaderen* kant bezwaarli|k de redactie eener wet 
goedkeureui waamit de een de bevestiging der oude the- 
orie heeft kunnen afleiden, terwyi een ander alie con- 
traetanten voor culpa levissima aansprakeljjk stelt^ en 
nog onderscheidene meeningen zich tusschen deze beide 
uitersten bewegen. By zoo groot verschil wiUen wi) 
dus eerst deze onderscheidene meeningen korteiyk uit- 
eenzetten en beoordeelen, om daama onze resultaten 
zamen te vatten. 

Teregt zag Toxtllibb, ' de vader der nieuwere Fran- 



> Vgl. MARGADI&, Explic. da C. N.,t. IV, n. 605. 
• Le droit civil Fran^ais, t. VI» n. 230—237. Ook os Pinto, Burg. 
Wetb. II, pag. 483, schijnt dit gevoelen te deeleo« ofscboon zijne woor- 
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sehe regtsgeleerdheid, in, dat de oude theorie der drie 
graden met hare talrgke verdeelingen en snbtiliteiten 
door den wetgever verworpen was; maar in plaats van 
hierdoor fot het ware resultaat te komen, dat nn ieder 
zich te gedragen had^ zoo als de onden voor hnn twee* 
den graad vorderden^ stdde hij alsregel, dat thans iedar 
contractant aansprakelijk was voor culpa levissima. Zoo- 
dra de schade slechts eenigermate toerekenbaar is, zoo- 
dra men zich slechts iets te verwgten heefi, is men tot 
schadevergoeding verpligt^ in overeenstemming met den 
regel der goddelijke zedekunde: ^wat g^ niet wilt, dat 
u zelven geschiedt, doet dat ook aan anderen niet*" 
Ware dit de bedoeling van de opstellers van den Oode 
geweesty hnnne verandering, op eene verwarring van r^ 
en Z|6dekunde Jierustende, zou geene verbetering geweest 
zgn. Immers, terwijl het een der hoofdargnmenten van 
DoKSLiiTTB en Hasse was, dat de glossatoren in hun 
stelsel te streng waren tegenover den commodataris enz., 
en mea niet van iedereen bnitengewone talenten of ijver 
voideren kan, zou men den Franschen wetgever weiidg 
dank te weten hebben, indien hg die gestrengheid tot 
alle contractanten had uitgebreid, en van iedereen hftd 
gevorderd, om zel& bg zQne geoorloofde handelingen of 
zija nietdoen met zulk eene allerscherpste naauwkemig- 
heid op de helangen van anderen te letten. 

De fout van Toullieb is dan ook voomamelgk die 
geweesty dat hy de noodwendige onderscheiding in ge* 
oorloolSe en ongeoorloolde handelingen (mlpa in eontrac' 
tibus en culpa legis Aqwiliae) voorbg gezien heeft, en zich 
tot z^e strenge opvatiing heeft laten verleiden do<M* een 
paar artikelen, welke van de laatste handelen^ en dus 
op onze leer niet van toepassing zijn; nl. art. 1401 vg. 



den meer direct op de calpa 1. AqoiL doelen: bij bespreekt nl. de g«* 
iieele Ttaag naar de graden der culpa bij g<^genheid van a. 1401, en 
Terwijst Terder naar deze plaats yan TouuiEit. 
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B. W. (a. 1382 vg. C. N.). Evenals het Romeinsche regt 
den regel bevatte: „in lege Aqoilia et levissima culpa 
venit^, ^ zoo vorderen ook deze artikelen by schade, 
die ttit op zich zelf onregtmatige handelingen ontsproity 
slechts de geringste toerekenbaarheid (vgl. ben. § 19); 
docby gel^ wg reeds meermalen gelegenheid hadden op 
te m^rken, konnen geen dier beide uitspraken op onze 
leer van eenigen invloed zyn. Evenmin hebben die ar- 
tikelen, welke onderscheidene debiteurs aansprakelgk 
stdlen voor aehadey door hnnne schuld toegebragt (aa. 
1203, 1300, 1307, 1311 enz. B. W.) eenig gewigt vow 
TotxraiBB^s meening: daar zij hiermede niets beslissen 
omtrent de vraag, hoever zich die schuld uitstrek^ en 
waar zy aan den cams grenst» Deze vraag, de eenige, 
waar het hier op aankomt, kan alleen uit bet aange- 
haalde aart. 1271 B. W. beantwoord wotden, dat, evenals 
het Bomeinsche regt, ten regel stelt het gedrag van een 
goed huisvader. 

Doch op de eerste alinea, waaruit dit resultaat vrg 
duidel^k voortvloeit, volgt in de tweede eene beperking, 
waarin gezegd wordt, dat deze verpligting in sommige 
gevallen o£ meer of minder uitgestrekt wordt, en de 
gtoote vraag » mitsdien, wat men met deze laatste woor- 
den heeft willen zeggen. Yelen, nog vervuld van de 
herinn^ing aan de onderseheidene culpa-giaden, zien 
hierin eene verwyzing naar de culpa lata ter eener, 
naar de culpa levissima ter anderer zyde: en dit eerst 
op den voorgrond gesteld hebbende, doorzoeken zQ ver- 
der met allen §ver de overige, hier en daar verspreide 
uitdrukkingen van het wetboek, om daaruit voorbeelden 
van het voortbestaan dier beide graden te ontleenen. 
Wat de eerste aangaat, zoo zgn zg, die deze opvatting 
der alinea 2 verkiezen, het algemeen eens, om in de art 
1392 en 1838 B. W. (aa. 1374 en 1992 C. N.) en in 



' L. 44 pr. D. ad U Aq. (9.2). 
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het bij ons Yervallen art. 804 C. N. voorbeelden der 
culpa lata te zien, omdat daar van eene minder nitge- 
breide aansprakeiykheid van den sehuldenaar sprake is. 
Wat de andere (de culpa levissima) betreft, zoo bestaat 
eenig meerder verschil tusschen hen. 

DiTBAirTOK ' meent, dat de Code geene verandering 
in den ouden stand van zaken gebragt heeft ; zoo dik- 
wijls HEiirBCciTTS; PoTHiEB cu de hunnen de diligentia 
diligentissimi pf. vorderen, even dikwijls moet die ook 
thans nog betoond worden^ zoodra zg van culpa in concreto 
spreken, bestaat die ook thans nog: zonder dat de uit- 
spraken van den Code hiermede in strijd kunnen geacht 
worden, daar de meeste artikelen zich vergenoegen met 
de aansprakeiykheid voor culpa uit te spreken, en het 
verder aan den uitlegger overlateni om (volgens hem 
met het oog op de oudtijds algemeen aangenomen leer) 
uit te maken^ wanneer die culpa aanwezig is. Dit stel- 
sel wordt evenwel evenzeer door den duidelijk uitge- 
drukten wil des wetgevers, als door de bewoordingen van 
ons artikel gelogenstraft, daar dit juist geschreven is 
om laatstgenoemde vraag te beslissen, en die onbepaalde 
uitspraken bij de enkele contracten gebruikt zgn, niet 
met het oog op de oude jurisprudentie, maar op art. 1271. 
Hen moet de onderscheiden deelen eener wet uit elkan- 
der verklaren (vgl. a. 1384 B. W.) ; en wanneer de 
wetgever dubbelzinnige uitdmkkingen gebruikt, geeft 



> Cours de droil Fran^ais, t. X, n. 397—416; vgl. ib. t. XVI, u. 
209 vgg. Ook DenoLOMBE scbijnt de bepalingen der Pandecten als 
niet volkomcn afgeschafl te beschouwen: allhans hij stelt den voogd, 
in lijoregten tegenspraak met a. 450 C. N. aansprakelijk voor culpa in 
CQpcreto» zonder anderen grond dan 1. 1 pr. D. de Tat. et R. (27.3) ; 
z. zijn Tr. de la Min., il, n. 118 — 121. Ook op andere plaatsen (Ab- 
sence, n. 102; Usufr. II, n. 626 vg.) spreekt hij, alsof eene culpa le- 
vissinia ook in het uieuwere regt denkbaar ware : zijn stelsel kan even- 
wel niet met zekerbeid worden opgegeveu, daar zijne uitlegging van 
Liv. IIT, Tit. 3 C. N. nog uiet in het licht verschenen 10. 
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niets ons hct regt, die van elders te verklaren, zoo lang 
er e^n artikel is, dat daartoe dienstig kan z^n. 

Een beteren weg van uit hun standpunt slaat Pboub- 
noN ^ in. Hij traeht, evenals zjj dit bij de culpa lata 
deden, eenige artikelen te vinden, waarin van eene 
strenger opvatting der aansprakeiykheid wordt gesproken, 
en trekt daaruit dan de gevolgtrekking^ dat dit de geval- 
len zijn der culpa levissima, die in alinea 2 bedoeld is. 
Als zoodanig noemt hij art. 1744 en 1782 B. W. (a, 
1928 en 1882 C. N.) en het bQ ons eenigzins gewy- 
zigde art. 1374 C. N. (a. 1392 B. W.), waarin op ver- 
schillende wyzen van eene strengere beschouwing der 
eulpa gewag gemaakt wordt. Niets dwingt ons echter, 
dit van de culpa levissima der ouden te verstaan: inte- 
gendeel zgn de uitdrukkingen, die op deze verschillende 
plaatsen gebruikt worden, overal zoo dat men, bepaalde- 
lijk met het oog op de redactie van ons artikel, moeye* 
lyk tot een ander resultaat kan komen, dan waartoe wi) 
ook voor het Bomeinsche regt gekomen zijn: t. w. dat 
overal de gver van een goed huisvader den grondslag 
nitmaakt, en dat deze slechts in het eene geval wat meer, 
in het andere wat minder gestreng opgevat wordt. Wij 
zullen dit evenwel eerst later volkomen kunnen aantoonen. 

Op eene geheel andere wyze vat Tbopiono * a. 1271 
al. 2 op. Ook hy ziet in de meermalen besproken woor- 
den eene aanwijzing van de culpa lata en de culpa le- 
viasima ; maar komt vervolgens tot het resultaat, dat , 
niettegenstaande van beide hier melding wordt gemaakt, 
alleen de eerste inderdaad in den Code is opgenomen, 
en nergens voorbeelden van culpa levissima te vinden 
z^u. Werkelyk kent de Code dus slechts twee graden 



^ Trait^ de l'Usufruit» t. III, n. 1542 vgg. 

* de la Vente, n. 361 — 399. Ook Zacuariae (in de vertaiiDg van 
MAdSE en Vergi^, Far. 1854—1858), t. 111, § 548, 2, komt tot het- 
zQlMe resuUaat. 

11 
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van culpa : de culjya lala, bestaande in het niet betoo- 
nen der zorg, welke men aan zijn eigen belangen be- 
steedt, en culpa levis^ bestaande in het verzuimen der 
zorg van een goed huisvader. 

In deze ontwikkeling maakt hij zich echter aan me- 
nige fout schuldig. Vooreerst is het, zooals boven geble- 
ken is, onjuist, om, hetgeen hij (op gezag van Le Bbuk 
en DrcAUEBOY boven allen twyfel schijnt te stellen) de 
culpa lata en de culpa in concreto geheel te doen za- 
menvallen ; noch Doi^ellus noch Hasse maken zich aan 
eene zoo onjuiste opvatting van het begrip der culpa lata 
schuldig, en art, 1743 B. W. (a. 1927 C. N.), dat hij on- 
der de voorbeelden van culpa lata optelt, kan dus ingeen 
geval daartoe behooren. Maar daarenboven zouden deop- 
stellers van art. 1271 zich hier volgens hem aan eene fout 
schuldig maken, die niet dan in de hoogste noodzakelgk- 
heid aangenomen mag worden : zi) zouden hier, waar zij 
een overzigt van de leer der culpa geven, de verdeeling 
in drie graden aannemen, om dan bij de verdere ontwik- 
keling een dier graden volkomen buiten aanmerking te 
laten ; zij zouden in art. 1271 de theorie der glossatoren^ 
inde overige artikelen de theorie van Donblltis hul- 
digen! Tot zulk eene uitlegging mogen w^ de toevlugt 
niet nemen, zoolang eene andere openstaat. 

Maar zij is ook niet noodig, wanneei men slechts den 
onjuisten grondslag, waarop al deze meeningen berusten, 
verlaat, en zich streng aan de woorden van ons artikel 
houdende, slechts ^6nen graad van culpa voor hetnieuwere 
regt aanneemt, die wel nu eens strenger, dan weder 
zachter opgevat wordt, maar in den grond overal dezelfde 
blijft. Eerst dan laten zich de boven aangehaalde woor- 
den van Bigot-Peeamenetj verklaren, omdat het nieuwe 
systeem inderdaad alsdan eene eenvoudigheid en gemak- 
kelijkheid bezit, waarbij zelfs het Romeinsche regt aeh- 
terstaat. Eerst dan wordt ook de voorstelling van ons 
artikel gehandhaafd, dat in de eerste alinea slechts ^^ne 



^ijze van handelen als algemeenen regel voorop stelt 
en de beperking of aitbreiding van al. 2 sleehts als ge- 
deeltelijke wyzigingen^ niet als zelfstandige graden naast 
den eerstgenoemden regel plaatst. Men zonde dan ook nim- 
mer tot de onjniste opvatting dezer alinea gekomen zgn, 
wanneer de nitleggers zieh niet hadden laten leiden door 
hunne onde herinneringen, endenwenschomofPoTHiEB 
of DoNELLTis in de nienwe wetgeving weder te vinden. 
Beiden (en dit blijkt voldoende uit de geschiedenis der 
wetgeving *) waren den opstellers van den Code Napo- 
I^on even weinig voor oogen : en het is alleen door zich, 
even als zij deden, volkomen van die oude theori^n los 
te maken^ dat men tot het ware stelsel onzer wetge- 
ving kan geraken; een stelsel, dat evenwel ten slotte 
blijken zal, veel minder van het echte Romeinsche te 
verschillen, dan de theorien van hen, die met den text 
van het Gorpus Juris voor oogen, ten doel hadden, de 
stellingen van JrsTiNiANus geheel weder te geven. 

Alle schade ontstaat of door toeval (casus), of op eene 
toerekenbare wijze {culpa s. lat.). Dit beginsel, dat, af- 
gescheiden van eenige culpa-theorie, in ieder regtssys- 
teem op den voorgrond moet staan, wordt ook in de te- 
genwoordige wetgeving erkend (vgl. art. 1280 vg. B. 
W-); en de vraag is dus wederom: welke schade kan 
met regt toegerekend worden? Ook hierop kannaarden 
saixi der zaak slechts ^^n antwoord gegeven worden, t. 
w. voor zoo ver zij of gewild is, of voortvloeit uit eene 
zoodanige nalatigheid, als met de verpligtiug des schul- 
denaars in strijd moet geacht worden. De verdeeling 
in dolu8 en ciilpa s. str. (arglist en nalatigheid) is dus 

' Noch BiGOT-PRiiAMEiiEu nocli Favard geven eenigzinste kennen»dat 
zij dooT van de oade leer af te ivijkeu, tot de stelsels van Donellus» 
LE BnuM of wien ook, overgaan: veelcer erkennen zij geen anderen grond 
voor hun systeem dan i' equitd, le droit naturel, enz. Op enkele onder- 
geschikte punten bleven ook zij echter niet geheel vrij van den invloed 
der heerschende Theorie, zooals wij nader zullen aantoonen. 

11* 
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even noodwendig als de eerstgenoemde, en zelfs al was 
er in het wetboek geene melding van gemaakt, zonden 
wy nog niet mogen aarzelen, ze hier te vermelden: z|j 
komt evenwel voor in aa. 1280 en 1283 vg, B. W. Uit 
deze verdeeling volgt, evenzeer als in bet Romeinsche 
en in elk regtssysteem ter wereld^ dat, daar de eerste 
wyze v^n toerekening met het wezen der goede trouw 
in veel directer strgd is dan de andere, men altgd aan- 
siHrakeiyk 19, wanneer men ter kwader trouw, met den 
wil of de wetenscbap, dat men schaden zal, gehandeld 
heeft, doch dat de aansprakelykheid voor nalatigheid 
niet even algemeen en noodwendig is. 

Tot nog toe ontmoette men geene afwljking van de 
bcginselen van het Romeinsche regt, gelljk zulk eene af- 
wijking trouwens ook moeijelijk denkbaar is: doch al8 
men nu verder gaat, mist men de geiykstelling van den 
dolus en culpa lata geheel en al. Zoo als wij boven 
zagen, waren de Romeinen gewoon, enkele gevallen, die 
wel niet eigenlijk onder den dolus behoorden, maar 
waarin todi een zeker doleus karakter moeijeiyk te mis* 
kennen viel, onder het gebied daarvan mede te begrg- 
pen (pro dolo habere), en was bet mitsdien noodig, deze 
gevallen als culpa laia van de overige gevallen der culpa 
af te zonderen. In onze wetgeving ig noch van die ga- 
lijkstelling, noeh van de geheele culpa lata eenig spoor 
te ontdekken; ^ ende nieuwere regtsgeleerde, wiena b^- 



* Anders is dit ia deu Franschen Code, waar in a. 804 de b^ritier 
Ixin^flciaire voor culpa lata aansprakelijk wordt gesteld, Men moet deze 
bepaling, weinig overeenkomende mot het stelsel, dat de wetgCTer op 
andere plaatsen gevolgd is, waarschijnlijk zoo verklarcn, dat deze bepa- 
Hng opgenomen was, voordat de cigenlijke leer dcr calpa in bebande- 
liug was gekomen, cn men ze na de aanneming van het nieuwe» eea- 
voudiger stelsel heeft verzuimd te verandcren. Hoe ditzij, hetFranscbe 
regt is daardoor veel ingewikkelder geworden dan het onze. Ik geloof 
ecbter niet, dat dese op zich zelf s^dnde vermeldiug der culpa lata ons 
regt geeft, ze ook in audere opzigteu (b. v. de gelijkstellmg met den 
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voegdheld zich streitg tot de uitleggiog dw geschreven 
wetgeving bepaalt, vindt nergens vrijheid, (m het gebied 
van dendolus verder uit tebreiden, dan zgn reeds meer- 
malen beschreven karakter gtreng medebrengt. Het be- 
grip van dolus bepaalt zieh dus tot den wil of de tre- 
tenschap, dat men zal schaden: ' en in deze afv^ijking 
vaa het Romeinsehe regt ligt juist de grofid van de groo- 
tere eenvoudigheid van het nieuwe r^ opgesloten, daar 
BU alle eulpa van 66n en dezelfde soort iUj en men £ieh 
iHet meer te bekomn^rmi heeft om vertiehillende gradeHi 
die zoo ligt tot eene verkeerde opvatting kunnen aan- 
leiding geven^ en ook reeds genoe^ gegeven hebben. 

Met nog meer regt dan de RomeineU; kunnen wij dus 
den r^el voorc^ stellen: ^Gontractus quidam dolum ma- 
lum dumtaiuit reeipiunt, quidam et dolum et culpam/' ^ 
Die culpa, overeenkomende met datgene, wat ook by de 
Bom^nen in den meest eigenlijken zin door dat woord 
werd ttitgedrukt, en derbalve met de culpa levis der glos- 
satoren, bestaat (en dit wordt door alin. 1 van art. 1271 
buiten allen twijfel gesteld) in het niet aanwenden der 
zorg van een goed huisvader. En hoe zou dit ook an- 
ders? Is het waar, wat wij in § 12 gezien hebben, dat 
de vordering van het Romeinsche regt te dezen aanzien 
geen willekemlge eiseh was, maar integendeel met den 



dolus; te doen herleven: hiertoe geeft ook de Code Nap* nergens aau- 
leiding. Alleen zal men vodr het Fransche regt, in plaats Van twee, drie 
wijzen van aansprakelijitheid dienen aan te nemen, t. w. dolas (de ttit- 
leeM), oalpa hitn (de b^Sn^ficiaireijrrgenaam)^ euIpalevis(alledveHgen), 
VgL TouLUKR, IV, n. 878; Marcad^, Ul n< 259. 

* Het laatste wordt door onzen wetgever hepaaldelijk op defi voor- 
grond gezet, vgl. a. 1790; de tijnere onderscbeiding tusschea den wil 
om te schaden, en de wetenschap dat meu schaden zal, waardoor wij 
boven (pag. S4) eenige uitspraken der Pandecten verklaard hebben, 
kan men dus bij ons niet meer aannemen. In den regel zullen dezc 
bdde begrippen dan ook zamenvatlen. 

• L. 23 in. D. dc R. J. (50.17). 



166 

aard der zaken geheel overeenkomstig; is het waar, dat 
bij iedere overeenkomst de partijen noodwendig moetes 
geacht worden, elkander voor knappe^ ijverige lieden te 
houden, en ook het gedrag van znlke menschen van elk- 
ander te verwachten, dan kan het ons niet bevreemden, 
dat zoowel de Romeinsche regtsgeleerden als onze wet* 
gevers, zich alleen door hun gezond verstand latende 
leiden, tot hetzelfde resultaat zijn gekomen. Overal, 
waar de aansprakelijkheid niet tot dolus beperkt wordt^ 
vordert men dus van den sehuldenaar het gedrag van 
een goed huisvader: en, zoo dikwijls gesproken wordt 
van nadeelen, ontstaan door de schuld van den ver- 
kooper, huurder enz., is dat alleen de regel, waamaar 
beslist wordt, of zoodanige schuld aanwezig is of niet. 
Wanneer daarom ons regt geene bepaalde afwgkingvan 
het Homeinsche regt vertoont, zal men ook in dit onder- 
werp de uitspraken der Romeinsche regtsgeleerden met 
vrucht knnnen raadplegen, niettegenstaande het de wensch 
van onzen wetgever was, een eigen en zelfstandig stel- 
sel omtrent de culpa daar te stellen. 

Bij de ontwikkeling van het Romeinsche regt (§ 12, 
13) is verder aangetoond, hoe het gedrag van een gve- 
rig huisvader wel den regter een goeden leiddraad bg 
zijne beslissing aan de hand kan geven^ maar hoe daar- 
entegen de meest verschillende omstandigheden op de 
beoordeeling der enkele gevallen van invloed kunnen 
zijn, en men zich vooral wachten moet, daarin een ze- 
keren en vasten regtsregel te zien, waaraan ieder voor- 
komend geval blindelings getoetst moet worden. Inte« 
gendeel, menige handeling zal nu eens er onder behoo- 
ren, dan niet, en terwijl het eene geval de meest strenge 
toepassing vereischt, zal het andere met eene mildere 
opvatting tevreden zijn. Hetzelfde resultaat bevat ali- 
nea 2 van ons artikel, en daardoor alleen, nietdoorhier 
van graden te spreken, waaraan de wetgever niet ge- 
dacht heeft, komt men tot de ware uitlegging dier veel- 
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besproken woorden. Van die meer of min sla^^nge op- 
vatting 2gn enkele voorbeelden in bet wetboek opgeno- 
men^ en salien in de volgende paragraaf door ons be- 
sproken worden: de verdere toepassing dient aan den 
regter te worden oveigelaten, Het volkomen gebrek aan 
scberpe grenzen in deze leer, en het feitelgke der meeste 
vragen, die zich hier konnen voordoen^ maken het nood- 
wendigy den regter hier eene oitgebreide arbitrale magt 
toe te staan, en het zal dus ook thans, niet minder dan 
bg de Romeinen, zgne pligt z^n^ om bij elk voorkomend 
geval, met inachtneming van alle omstandigheden, uit 
te maken, wat men ex bono et aequo onder de verplig- 
ting des schuldenaars al of niet trekken zal (vgl. art. 
1375 B. W.). 

Onder de verschillende beperkingen, die zijne verplig- 
ting ondergaan kan, hebben wij in het Romeinsche regt 
de beperking tot diligentia q. s, ontmoet, en ook thans 
komt deze, doch alleen bij het depositnm, voor. Wat 
daaronder te verstaan zij, kan nu evenwel geene moeije- 
Igkheid meer baren. Niets dwingt ons, hierbij aan 
eene culpa lata te denken, en het is onmiskenbaar, dat 
Tboplong e. a., die tot de gelgkstelling dezer beide 
kwamen, alleen door een verkeerd begrip van het Ro- 
meinsche regt daartoe geleid werden. In het nieuwe 
regt is de verhouding dezer culpa tot de overige geene 
andere dan in het Romeinsche regt: en de nadere be- 
schouwing van art. 1743 B. W. zal het ons leeren, dat 
ook by ons dit op zich zelf staande voorbeeld der oude 
cnlpa in concreto niets anders is, dan eene beperking en 
wgziging der gewone diligentia diligentis pf. 

Het algemeene schema van de leer der culpa heeft 
dus in het nieuwe regt slechts ^^ne belangrijke afwijking 
van het Romeinsche regt, door het wegvallen der culpa 
lata: al het overige is volkomen op zijne plaats geble- 
ven, en nog siaan de onderscheidene uitdrukkingen in 
dezelfde verhouding tot elkander. Eene andere afwij- 
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kisg is deze, dat niet langer iedere categiMrie 46%elfde 
contraeten in zich bevat, en bepaaldelijk het gebied der 
gew(«e cnlpa levis aicby ten koste zoawd der oulpa I&'- 
ta^ alfi der colpa in concreto, aanmerkeiyk uitgebreid 
faeeft: deze wyz^^ingen zullen echter eerst b{j betbespre- 
ken der afzonderlyke artikels duidelQk kunnen worden. * 

§ 19. 
De eulpa in de verschiUende verbindtetdssen* 

In de vorige paragraaf is bij de uitlegging van art. 
1271 B, W. gebleken, door welke algemeene beginselen de 
leer der nietaquilische culpa in ons regt beheerscht wordt; 
de vraag blijft dus nog alleen over, in welke b^aalde 



* Het hier ontwikkelde komt hoofdzakelijk oirereeo met betgeen g^» 
leerd wordt door d* Hastuuille, de la pr. d. faat. (Rev. de l^g., H, p. 
342), die echter de culpa in concreto behouden wil, zoo dikwijls dic vol- 
gens Hasse in het Romcinsche regt voorkwam; MABCADii, Explic» du C. N. 
t. IV, n. 506 vgg.; MAssifi en Veig^ , ad Zach. III, § 548, 5; O^- 
zooMEB, Bnrg. Wetb. H, p. 238 vg. ,• DiKFHuis,-fiarg. Regt, VI, n. 45— M. 
AUeenlijk wil laatstgenoemde de woorden tneer of minder nitffestrekt ab 
op zich zelf staande opvatten, zoodat het meer strenge op den algemee- 
uen regel w^st, en het minder gestreoge de eenige uitzondering is, op 
grond, dat men nooit tot mcer dan tot het gedrag van een goed huis- 
vader kan gehouden zijn* Dit laatste neem ook ik aan, doch ookbin- 
nen de grenzen van het gedrag van een goed huisvader, kan aanleiding 
zijn tot eene strengere opvatting dan 2ulks in den regel geschiedt, zbn- 
der dat men daarom tot de culpa levissima der ouden behoeft te ko- 
meta (Tgl. boTen $ 13). Eeoe toepassing daarvan vindt meu bij 4e 
btoikleeniDg, wanneer men de daafr amgebaalde voorbeelden niei aia 
gevallen yan casns, maar, gelijk zij wcrkclijk zijn. cnlpa, opvat* Det 
dkt de meest juiste opvatting is, en men dus daarin werkelijk een geval 
heeft, waariu bet begrip van culpa uitgestrektcr is dan al. 1 van art. 
1271 in den rcgel met zich brengt, zullcn wij daar ter plaatse aantoo- 
nen. De uitlegging van Diepbuis dunkt ons in strijd met dc beteeke- 
nis der woordcn, zooals zij bij ceu onbeyangen lezing iedereen moeten 
Yoorkomen : daar de laatste zin waarvan . . . mrden zoowel op het meer 
als op het minder dient te slaan. 
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gevaUau de regel vm alinea 1 van dat ortikel pbutts 
vi&dty 60 welka geYAllen oDdier de uitzoiideriiigen vaa 
aUnea 2>i«ioeteik gebragt wordeu» De beantwoordlng 
dejs^ vraag zd geniakkeli)k worden door een overzigt 
d^ versofailleQde ; artikelen, waarin oneoaderwerp bij de 
onderaebeidene contracten nader geregeld wordt;te meer 
omdat wg daardoor gelegenheid znllien hebben, om de 
jaistheid der door ons verkregen resultaten adn de bij- 
zondere nitspraken te toetden. Niet elke titel bev^at 
znlk eene herhaling of ioepassing van den in art. 1271 
gege^ten 'regel^ en zoo dikwQls die ontbredtt (z6oaIa d. 
a. by den koop en verkoop het geval is ^), zal men 
zioh das aan het algemeene voorschrift van alinea 1 
moeten honden ; veelal evenwel vindt tnen l^j de enkc- 
le contracten eene nadere aanw^zing van den algc« 
meenen regel) of wel eenige voorbeelden van gew^zsgde 
toepassing; en het zgn vooral deze laatste^ die ons ter 
verdere ontwikkeling van de meening des wetgev^rs de 
behnlpzame hand konnen bieden. 

Bjet eerste artikel van ons burgerlgk wetboek, dat op 
OBze ker toepasselijk is^ is: 

Art« 160, al. 3. 4. B. W. 

De man bestuurt de goederen aan d^ vronw persoon» 
l^k toebehoorende, tenzij het tegendeel zij bedoDgea* 



»Mi*AA*^ 



* Ook bij de scbenking: de schenker zaT dus, zoodra de obligatie 
tot stand gekomen is, tot op de levering, als een goed huisrader voor 
de geschonken zaak moeteh Sorgeb. Oat hieroYer bij de Romeinen 
gesoe bepadingen bestaitdon, Bprcekt vau zeif, daar^dt scheuking g^ene 
eUigatio was ; decli nn de njeuwero regtadystei^D de «cbenking ais 
eene overeenkomst opvatten» was er m. i. alle grond aanwezig» om 
bij de schenking in de eerste phtatx de aanspnkelijkheid tot dolnsp te 
bepetten, zo^ls o. a. gsschiedt in het Pv< LR. T, Tit. 11, g 1084. 
AUd VedeDen, dia bij de TerpHgtifig van den Qilleener ¥oor did beper- 
king sprekoB» zija in iiog grootere kmht bij den aebeaker aanwtaig* 
Daar eckter de wet nergens deze Hftzondenng beVat, dienen wij ook op^ 
den schcnker den regel van ari. 1271 toc te passen. 
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Hg moet die goederen als een goed huisvdder beheeren^ 
en is voor alle verzuim in dat beheer verantwoordeiyk. 

Men heeft hier weinig meer dan eene herhaling van 
art 1271 : de man moet het eigen goed der vrouw be- 
sturen als een goed huisvader, en kan by verzuim daarvan 
tot vergoeding worden aangesproken. De grond voor 
die bepaling ligt daarin, dat de man, ook in geval van 
gemeenschap van winst en verlies, of van vruchten en 
inkomsten, als wettelgke lasthebber der vrouw dient 
beschouwd te worden, en mitsdien tot dezelfde verplig- 
ting als elk ander lasthebber gehouden is ^. Er is 
hierin dan ook volstrekt geene afwgking van het Ro- 
meinsche regt gelegen, dat den echtgenoot voor diligentia 
q. s. aansprakelgk stelde, daar de dos, ofschpon de 
vrouw er regt op behield, gedurende het huwelQk het 
eigendom van den man werd ^ : de hier bedoelde goe- 
deren blijven daarentegen het eigendom der vrouw, en de 
man heeft er alleen in haren naam het beheer ov^* 
Eindelgk lette men wel op, dat hier geene sprake is 
van de gemeen geworden goederen ; wanneer de man 
daarover aan de vrouw rekenschap verschuldigd was^ 
zoo zou zulks in strijd zijn met het begrip van het hu- 
weiyk; hier is het oppergezag van den man voldoende 
gehandhaafdy wanneer hg door de wet het beheer ont- 
vangt over goederen, die geheel het eigendom zgner 
vrouw z^n, en waarop h^ meestal hoegenaamd geen 
regt heeft. ' 

Art. 443 B. W. (a. 450 C. N.) 

De voogd moet de goederen van den mindeijarige als 
een goed huisvader besturen^ en is verantwoordelijk voor 

» Vgl. MABCADJt» Explic, V, p. 522. 

> Vgl. Gaji Inst. ir, S 63; I. 7 S 3. 1. 8, 75 D. de J. D. (28.8). 

* Het voorsGhrifk van art. 160 is dos te verkiezen boven de strijdige 
bepaling van het oad-HoUandsche regt, en van bet ontvrerp van 1830, 
vrelke den man van alle veranlwoordelijkheid ontsloegen; vgl. Diephdis» 
I, n. 706. 
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de kosten^ schaden en interessen^ die uit zgn slecht be- 
heer zouden konneii voortvloeijen. 

Ook dit artikel bepaalt zich tot eene herhaling van 
art. 1271 : de voogd moet handelen als een goed hois- 
vader, zonder dat het hem vrij zal staan^ zich te bedie- 
nen van de verontschuldiging; welke het Romeinsche regt 
hem toestond, indien hij zich in zijn eigen zaken aan 
dezelfde nalatigheid schnldig maakte. De afwgkingen, 
welke ons regt in deze leer tegenover het Romeinsche 
vertoont, zg h alle naar de strengere zijde : en deze stren- 
gere rigting heeft zich vooral door beperking van den 
omvang der diligentia q. s. kenbaar gemaakt. Het is 
niet onwaarschijnigk, dat de wijze, waarop deze doorde 
regtsgeleerden voorgesteld is, en de eenigzins abnormale 
plaats, welke zy, als door een byzonderen maatstaf ge- 
meten, in hunne stelsels innam, het hare er toe bijge- 
dragen hebben, om den nieuweren wetgever daarvan af- 
keerig te maken: zooveel althans is zeker, dat zg, met 
^^ne uitzondering, in het nieuwere regt geene plaats ge- 
vondeh heeft. 

De gevolgen dezer meerdere gestrengheid zfln evenwel 
(b^ de vbogdij ten minste) niet geheel af te keuren : 
daar de pupil, die zich geheel buiten zijn toedoen de 
inwerking van vreemden op zgne belangen getroosten 
moet, niet minder bescherming dient te ondervinden, 
dan de kooper of verhuurder, die het toch in zekeren 
mate ook zich zelven te wyten hebben, als zij hunne 
zaken in de handen van minder geschikte personen 
laten. Ook het eenigzins gewijzigd karakter der voogdg, 
die thans meer als een munus publicum, van staatswege 
en in het belang van den pupil uitgeoefend wordt, doch 
bij de Romeinen meer als een familieregt beschouwd 
werd, brengt de strengere behandeling der voogden als 
van zelf met zich mede. Hetzy de wetgever zich deze 
gronden dus al of niet voor den geest heeft gesteld, kan 
men zyne bepaling met het oog op de belangen der 
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huipeloozen^ voor wie het regt iii de eerste plaats zei^eti 
moet, moeijelijk anders daa goedkeuren. ^ 

Art. 831 B, W. <a- 601 C. N.) 

De vraehtgebmiker moet . » • zekerheid stollen, dat 
hy van de zaak, waarvan h^ het vmchtgebn]& heeft^ 
als een goed huisvader zal gebruik makeuy zdnder. de^ 
zrtve te verslimmeren c^te verwaarloozen. 

Na het boven gezegde hebben deze woovden weinig 
of geene opheldering noodig ; en ock PBOirDHOK ' zoude^ 
wamteer hg zich streng daaraan had gehoudett, niet tot 
de meening gekomea z^n^ dat de vru^tgebmiker voor 
oulpa levissima aani^rakeiyk is. DuHOiririN '^ op wien 
hg zidi beroept, heefib g^een gezag tegenover de dnide- 
l§ke woorden der wet, welke van htm het gedrag Vftn 
een goed huisvader vorderen, d. L heizelMe» wat a» 
1271 van alle andere scfauldenaren verlangt * 

Art 1079 B. W. (a. 803 C. N-) 

De erfgsenaam, die de nalatensehap onder het voonej^ 
van boedelbesehrgving heeft aanvaard^ is verpUgt >de 
daartoe behoorende goederen als een goed hakrvadeto te 
bestur^ 

Eveii als in de vorige artikeleli^ he^ men hier eeaae 
enkele berhalisg van den algemeenen xegel* 

* Vgl. ToQLLiEB, DroitCiTi), 11, n. 1168 ; MfABCAD^, If, n. 24S ; Sghul- 
LEB, ad h. a.; DiEPHuis, 11, D. $83; db Pinto, II, bl. 171. Ten on- 
regte betreert I)BH6ioMBB, de ia Miirorit6, II, 121, dat de voogd de»k 
TOOteu^a leTissiina aaiMpifakelijk iis, zoodra lilJifreigeatakandeiipafiBiili*- 
mttiQf «Uii|pent4c6it]Mi9 is, omdiit hij diligentia q^ ». ptaesteert : men im 
d«fitte0»a iiibFeBgen, 1« dat de foogd geeiie diligenti» q. s# praesteflrti 
offidat de nieawe wetgeving dat nergens bepaalt, 2. dat de aansj^rake- 
li)heid vpor calpa levissima door den C. N. uitgesloten is, 3. dat, al 
ncemt men die beide zaken aan, de diligentia q. s. alleen voorkomt als 
beperking der gewone culpa levis, nergens als ttitbreiding. 

* Vgl. «ijn Traitd de l*Usafrait, III, n. 1542 vgg. 

* Z. DbHouim, stir H (^ut. de Far. I, 1, gl. 0, n. 01. 

* Alfe overige «Itleggers zijn het den ook hieromtrent oeas; ToUlubii, 
ttt n. 4M vg«$ DflHOLOHBE, Usdfr. II, n. 627; Difiraus, IV,a. 178vgg. 
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Art. 1203 B. W. (a. 2080 C. N.) 

De schuldeischer is verantwoordelijk voor het veriies 
of de vermindering van het pand^ voor zoo verre zuUoi 
door zijne nalatigheid mogt hebben plaats gehad. 

Op het oog schijnt dit artikel^ evenala eenige andere, 
wjuirin dezelfde uitdmkking voorkomt, voor het in de 
vorige paragraaf besproken steisel van Tottxli^bb te 
pleiten; dat nl. nieta dan toerekenbaarheid, culpa levis- 
sima, noodig is, om den pandhouder voor de schade ver«> 
aatwooidel^k te stellen: doch deze geheele redenering 
rervalt, wanneer men het onzekere der uitdrukkingen 
doar %ijne nalaHgheidj schuld enz. bedenkt^ welke eigeur 
l^k op zioh zelve niets beteekenen« Wanneer van el- 
d.m vaststaat; dat de daad, die tot schade aanleiding 
gaf, onregtmatig was^ ja, dan beeft men verder geene 
andere vraag te stellen dan die, of die daad toez^ken* 
baar was, om de verpligting tot schadevergoeding aan 
to nemen. Maar wanneer (zooals hier) sprake is van op 
aieh zelf geoorloofde handelmgen of versjuimen, moet de 
eeriBle vmag z^n, of deze in het aanhangige geval wer- 
kelijk iets onregtmatigs daarstellen, en kan de vraag 
naar de toerekenbaarheid eerst in de tweede plaat« ko- 
men. 

B^na in ieder geval zou men kunnen beweren, dat de 
schade het gevolg is van eenige nalatigheid van de ztjde 
van den pandhouder enz., zoo dikwyis zlj namel^k door 
meerdere zorgvuldigheid van zyne zijde had knnnen 
voorkomen worden. De gestolen zaak had nog naauw>- 
lettender kunnen bewaakt worden, het gestorven vee had 
nog strenger van de besmetting kunnen afgehouden wor- 
den: in al die gevallen is de schade dus een gev(dg 
daarvan, dat men dat verzuimd heeft. Maar wanneer 
men bem daarom telkens die schade wilde doenvergoe- 
den, dan zou men tot de meest onregtvaardige gevplg- 
trekkingen komen, en niemand, ook de meest zorgvul- 
dige niet, zou dan gedekt wezen^ daar b^na altgd eene 
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nog strenger oplettendheid de schade zou verhinderd 
hebben. Men moet dus ook bij ons onderscheid maken 
tusschen die gevallen, waarin de nalatigheid met de ver- 
pligting des debitenrs in strgd is, en die, waarin de na- 
latigheid zoo gering is, dat zij ingevolge den aJgemee- 
nen regel niet als ongeoorloofd kan aangemerkt worden. 
Alleen de eerste kan als nalatigheid in wetteiyken zin, 
als schuld, worden beschouwd: alleen magna negligentia 
culpa est. 

De uitdrukking van ons artikel kan dus door Biemaod 
(noch door Totjllibb, noch door DTjBAirTOir, Tbopiokg 
of wien . ook) als ai^ument voor zgn stelsel aangehaald 
worden, daar zij zoo algemeen en onbestemd is, dat zg 
noodwendig van elders aanvulling behoeft. £n waar zal 
men die aanvulling anders zoeken dan in het hoofdarti- 
^el der geheele leer, art. 1271 ? De pandhouder, zoowel 
als de verkooper, huurder enz. moet derhalve handelen 
als een goed huisvader, heeft hij dat verzuimd, dan eerst 
is de daarutt gevolgde schade in den zin van ons arti- 
kel als een gevolg zyner nalatigheid te beschouwen. * 

Art. 1300, al, 2 B. W. (a. 1182, al. 2 C. N.) 

Indien de zaak (in eene voorwaardel^ke verbindtenis) 
geheel en al is verloren gegaan buiten toedoen van den 
schuldenaar, blgft er noch van de eene, noch van de an- 
dere zijde, eenige verbindtenis bestaan. 

Vgl. art. 1300 al. 3, 4, art. 1307, 1311, 1312, 1321 
B. W. (a. 1182, al. 3, 4, a. 1188, 1193, 1194, 1205 
0. N.). 

In al deze artikelen wordt gehandeld van het geval, 
dat het verlies of de vermindering der zaak heeft plaats 
gehad door toedoen of schuld (par la faute) van den 
schuldenaar. Wat daarmede bedoeld wordt, is, met het 
oog op de algemeene regels van de leer der culpa, ge- 
makkelijk te beantwoorden. Is de vermindering of het 



» Vgl. Tboplokg, du Gage. n. 424—433 ; Diephuis, V, n. 880. 
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verlies het gevolg eener onregtmatige daad van den 
schuldenaar, dan is het voldoende, dat dic daad toere- 
kenbaar zg, om ook de daaruit gevolgde schade als door 
zijn toedoen ontstaan te beschonwen; is zy daarentegen 
het gevolg eener regtmatige daad of van eenig verznim, 
dan is het noodig, den regel van art, 1271 in te roepen^ 
en wordt de vraag gesteld, of h^ zoo voor de zaak ge- 
zorgd heeft^ als een goed huisvader zou gedaan hebben, 
Heeft hij dat niet gedaan, dan wordt in dit geval de 
schade als een gevolg van zgn toedoen beschouwd, ^ 

Art. 1392 B. W. (a. 1374 C. N.) 

Hi) (de negotiorum gestor) is gehouden opzigtelyk zijn 
beheer de pligten van een goed huisvader te vervullen. 

Niettemin is de regter bevoegd om de vergoeding der 
kosten, schaden en interessen, welke door schuld of na* 
latigheid des waamemers mogten veroorzaakt zijn^ te 
matigen^ naar gelang der omstandigheden die hem iot 
de waameming der zaak bewogen hebben. 

In dit artikel hebben wij het eerste voorbeeld, en te- 
vens de beste uitlegging van art. 1271, alin. 2. De ne- 
gotiorum gestor moet het beheer, dat h^ op zich geno* 
men heeft, als een goed huisvader volvoeren * : maar 
naar gelang van de redenen, die hem daartoe bewogen heb- 
ben, zal de regter eene meer of min strenge opvatting 



> De aitleggers zija gewoon, deze uitdrukkiogen met stilzwijgen voor- 
bij te gaan; de Terklaring, die zij er aan geven, hangt natuurlljk afvaQ 
het stelsel, dat zij bij art. 1271 omhelsd hebben. 

* Waarom dit minder streng zon zijn» dan de bepalingvanart. 1838 
omtrent den lasthebber (zooals Margade, V, p. 250» en Diephuis» VI» n. 
820 willen), kan ik niet inzien : beide zijn gehouden tot het gedrag 
van een goed buisvader , en bij beide komt de bepaling voor, dat men 
in het eene geval hierbij minder streng zal zijn dan in het andere* 
Het minst strenge geval vm mandaat zal dus zeker zachter beoordeeld 
worden dan het meest strenge van negotlornm gestio: een ander ver« 
schil bestaat er tnsschen de beide gevallen niet» daar in den grond 
66n regel> de zorg van een goed huisvader, beide gelijkelijk beheerscfat. 



176 

Van die verpligting kunnen kiezen. Geen woord, dat 
hierbij op eene beperking tot culpa lata doelt: integendeol, 
de uitdrukkingen, welke de wetgever gebruikt, wgzen 
zoo duideiyky als men slecfats kan wenschen, zijne naee- 
ning aan, dat binnen de grenzen vau den vooroj^steldeii 
algemeenen regel de regter z^ne arbitrale magt in zulk 
een geval op de me^st zachte wgze zal gebruiken. Alleen 
de te soherpe ondersch«iding van vele regtsgeleerdeiiy 
waarvoor men zich in deze leer boven alles wachten 
moet, en waaraan ook de meeete dwalingen der oude 
theorie met hare spitsvondige verdeelingen en onderver- 
deelingen toe te schrijven z^n, is de oorzaak, dat men 
zich ook hier geene zachtere of strengere interpretatie 
heeft knnnen dcnken, zonder dadeiyk zich een paar 
nieuwe graden voor te stellen (vgl. boven pag. 159). 

Thans, nu men deze fout meer en meer begint m te 
zien, gelooven wij, dat dit artikel sleohts weinig ophel- 
dering noodig heeft. Zeer verschillend zijn de omstan- 
dighedeU; waaronder zieh het geval eener negotiorum 
gestio denken laat. Het kan zijn, dat een correspondent, 
die gewooniyk onze bela&gen waameemt, meent eene bg* 
zonder voordeelige faandeling op onzen naam te kunnen 
wagen, zonder vooraf gelegenheid te hebben, om ons advies 
in te winnen : in zulk een geval zal zyne aansprakeHjk- 
heid weinig of niet van die van een gewoon mandataris 
verschillen. Doch het is ook denkbaar, dat zich dit quasi- 
contract onder andere omstandigheden voordoet; wanneer 
b. V. iemand zich onder het een of ander voorwendgel 
meent in onze zaken te kunnen indringen, dan is het niet 
meer dan billijk, dat hi} zich ook met hart en ziel aan 
onze belangen wijdt, opdat zijne ongevraagde diensten ons 
niet nadeel in plaats van voordeel aanbrengen : zgne 
aansprakelgkheid moet daarom zoo streng mogelijk wor- 
den opgevat ', gelijk wij boven zelfs gezien hebben, 



*■ Ook al mMk\ de wet vao dit goYal geene mekling, gclooven wij 
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dat de Romeinen dit geval als een voorbeeld dei* meest 
strenge opvatting bepaaldelijk op den voorgrond stellen. 
Van den anderen kant is echter ook het geval denkbaar, 
dat een vriend bemerkt, dat wg door afwezigheid of an- 
derzins groot gevaar van schade loopen, en zich door 
belangelooze vriendschap gedreven voor ons in de bres 
slelt; zulk een hard te behandelen, zou de grootste 
onbillijkheid zijn, en teregt legt ons artikel den regter dns 
de verpligting op, om in zulk een geval zoo min mogel^k 
gestreng te zijn, de zorg van een goed huisvader zoo 
zacht mogelijk te nemen. * 
In allen gevalle is dit artikel dus eene toepassing van 



echter» dat de arbitrale magt de» regters (art. 1375) bcm de bcToegd- 
beid gcefl, in zulk een geval strcDger dan gewoonlijk te oordeelen, mits 
bij biooen de perken der diligentia diligentis pf. blijft. Aoders Diephdis, 
VI, D. 622. Oe onbestemdheid dezer verpligting is daarom zoo ge- 
lukkig, omdat zij den regter de geiegenbeiJ geeft, op alle omstandigbe- 
den, Terzwarende zoowel als Tcriigtende, te letten, zonder zijoe magt 
te buiten le gaan* Ofschoon de wet dus alleen van de Tcriigtende 
omstandigheden gewag maakt, zullen ook de Tcrzwarende invloed op zijne 
beslissing moeten hebbeo, alleen verbiedt de wet hem iets meer te Tor- 
deren, dan men onder het gedrag Tan een goed hnisTader begrijpen kan. 
*■ De Terpligtiog Tan den negotiornm gestor bestaat dus altijd in de 
diligentia diiigentis pf., en bepaaldelijk is bij nimmer Toor casus aan- 
sprakeiijk. Wanneer OpzooMEn, ]1[, bl. 50 biertegen eene nitspraak 
Tan Pboculus in 1. 11 D. de N, G. (3, 5) aanhaalt, zoo zou men met 
hetzelfde regt kuunen bewereo, dat ook de Terkooper, buurder, lastheb- 
ber» kortom aileo, die Toor dilig. dilig* pf. instaan, casus te praesteren 
bebben, daar zij allen de casus Tcrgoeden, welke het gcTolg zijn Tan 
han Terzuimen dier diligentia. In allen geTalle is dit dus niet ietsbij- 
zonders bij dea negotiorum gestor. Daar evenwel in zulke geTallen de 
scbade niet meer beschouwd wordt ais een gevolg Tan bet tocTal, maar 
Tan bet Terznim, zoo is het beter, bier, ter Toorkoming Tan Terwarring, 
niet meer Tan casus te spreken, maar Tan negligentia, of licTer Tan 
cusiodia, welke dat deel der diligentia is, dat gewijd is aan het Toor- 
komen van zulke toeTallen; Tgl. boTen § 14, eo ben. ad art. 1782« 
Dat hij Toor werkelijke casus niet aansprakelijk is, blijkt tcn overvloede 
uit 1. 22 C. de N. G. (2.19). 

12 
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deu boveu op deu voorgrond geeteldeu regel, dftt de 
regter bij het beslissen van deze grooteudeels feiteUjke 
kwestieu eeu grooteu iuvloed aau de heersehappg der 
ouderscheideue omstaudighedeu zal moeteu toekeuuen; 
terwijl het teveus ter ophelderiug kau dieuen van a. 
1271, al. 2, iudieu het uog aau twyfel mogt ouderhevig 
zijUy wat aldaar bedoeld is door „de meerdere of min- 
dere uitgesti*ektheid der verpligtiug." * 

Art, 1401 vg. B. W. (aa. 1382 vg. C. N.) 

Elke ouregtmatige daad, waardoor aan een ander 
schade wordt toegebragt, stelt dengeuen door wieus sehuld 
die schade veroorzaakt is iu do verpligting om dezelve 
te vergoedeu. 

Een ieder is verantwoordelijk, uiet alleen voor de 
schade welke by door zi)ue daad, maar ook voor die 
welke hy door zyne ualatigheid of onvoorzigtigheid ver- 
oorzaakt heefl;. 

Deze artikelen, ofschoon eigenlijk niet op ons ouder- 
werp, maar op de culpa Aquiliana van toepassing, heb 
ik echter gemeend, niet geheel met stilzwggen te mogen 
voorbijgaan, omdat beide onderwerpen zoo naauw met 
elkauder verboudeu ziju, en zoo ligt tot verwarriug aau- 
leiding kuuuen geven. De verauderde redactie vau den 
aauvaug vau art. 1401 ^ maakt het echter, zoo noodig, 
nog dnidelijker dan het onder de Fransche wetgeviug 
was ^y dat hier alleen sprake is van anregtmatige daden, 



^ Vgl. verder Tuullier, XI, n« 35—38, die ecbter ten onregte bij 
ai. 2 de oude beperking tot doius en cnlpa lata wil doen berleveo; 
DuBAKTON, XIU. n. 666; Zachabiae, IV, g 622. 8 ; Marcad^, Y, p. 
250 vg.; DiEPHuis, VI, n. 620—622. 

* In den Franscben Code stond: *Tont fait qwlconque,** Om do 
veie regtsgedingen te voorltomen, ytelke deze dubbeizinnige uitdruliking 
zou liunnen voortbrengen, is dit bij ons verbeterd; Asseb, % 716; imk 
PiNTO, n, bi. 483; DiEPBuis, VI, n. 662. 

■ Ooli onder den Code namen de meesten deze uitlegging aaa, daar 
aileen bij onregtmatige daden van schuld (fauie) spnkt kan zijn : Toql» 
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die reeds in abstraeto^ en in het algemeen voor elken 
dader eene regtssehennis vormen. Het s^reekt wel van 
zelfy dat hiermede niet alleen de eigenlijke delicten, 
zooals zij door de strafwet verboden zgn, bedoeld wqt- 
den: het is voldoende, wanneer de daad civiliter onregt- 
matig was, m. a. w. wanneer zij^ ook zonder dat eenige 
obligatio tussohen beide behoefde te komen, eene over- 
sehrgding van regtsbevoegdheid daarstelde, een daad was, 
waartoe men geen regt had ^ HetzelMe isook hetge- 
val met de nalatigheid of onvoorzigtigheid ^, waarvan 
in art. 1402 gesproken wordt : wanneer zij in str^ is 
met de verpligting, die elk lid eener beschaafde maat- 
schappy opgelegd is, om binnen zekere grenzen ook aan 
z^ne medemenschen te denken, wanneer z^ in strgd is 
met de algemeene, in abstracto bestaande menschenpligt, 
dan, maar ook dan alleen, valt zij onder het gebied de^ 
zer artikelen. Evenmin als wij echter de schade door 
positive handelingen beperkt hebben tot znlke daden, 
welke door de wet als delicten worden gekwalificeerd, 
evenmin meenen wg hier alleen van het nalaten van han- 
delingen, die door de wei bevolen zi)n^ te mogen spre* 
ken ' : ook zonder zulk een voorschrift laten zieh wel 
gevallen van ongeoorloofde nalatig:heid denken, waarbg 
de regter evenwel hoogst voorzigtig in z^n oordeel zal 
dienen te werk te gaan. 

LicB, XI» n. 119; DuRAifTON, XIII, n. 699; Zachabiae, IV, g 624; Mab- 
Cknt, Y» p. 265. 

* Vgl. DE PiNTO, II, bU 488 ; Dibphuis, VI, n. 663. Men onderscheidt 
de oDregtmatige daden daarnear ia delicten en qaasidelicten, al naardat Bij 
dear de strafwet Terboden zijn of niet. Eene eigenaardige beteeJtenis legt 
Mabcab^, t. a. p. in deze aitdrukking, daar bij van delicten spreekt, 
als er animas nocendi voorhanden is geweest, van quasidelicten, als die 
ontbrokeo heeft. De geheeie verd^ling dient eebter nergens toe. 

* Dit wordt door Marcao^, t. a. p. n. II, teregt aaogetoond tegen 
ToqiuiER» XI, n. 117. Vgi. verder Zachariab, IV, g 625» 1, en Diep- 
HUia. VI. a* 670. 

* Dit wU b, T. Marcad£ t« a. p. 

12* 
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Staat dus eerst vast, dat de daad of het verzulm on- 
regtmatig is, dan is het verder voldoende te onderzoeken, 
door wiens schuld zij gepleegd zyn, d. i. wien zy toe- 
rekenbaar zijn. Even als het Latijnsche woord culpay 
komt het woord schuld dus hier in zijne ruimste betee- 
kenis voor; het is genoeg, dat men in het genot zijner 
vrgheid en zijner verstandel^ke vermogens gehandeld 
hebbe ^, een onderzoek naar den omvang of den aard 
der schuld is niet noodig. 

„Ainsi," zegt Totjllibb *, „point d'excuse sur Tin- 
tention ni sur la qualit^ de la faute. La loi, d'accord 
avec la raison, veut qu'on r6pare le dommage caus^ par 
la faute la plus l^g6re: car il est, sans contredit, plus 
juste* que Tauteur meme indirect du dommage, en sup- 
porte la perte, quelque 16g6re que soit sa faute, que ce- 
lui k qui on n'en saurait reprocher aucune." 

Eene verdere ontwikkeling van de talrijke vraagpun- 
ten, waartoe deze artikelen aanleiding kunnen geven, 
ligt echter geheel buiten de grenzen, welke ik my in 
deze proeve gesteld heb; daar zij geheel en al tot het 
andere deel onzer leer, de Aquilische culpa, betrekking 
hebben '• Ik zou ze dan ook niet eens hier opgenomen 
hebben, ware het niet om deze waarheid bepaaldelijk te 
doen uitkomen tegenover hen, die, met Toullibb, beide 
deelen der culpa verwarrende, zich op deze artikelen 
beroepen ter staving hunner gevoelens omtrent de culpa 
bij verbindtenissen. Niets (en het is een der hoofdver- 
diensten van Hassb, dit aangetoond te hebben) kan meer 
onderscheiden zijn dan deze beide onderwerpen; in het 
eene geval is sprake van eene nieuw te vestigen obli- 



' TouLLiER, XI, u. 153; MABCADJi, t. a. p.; Dibpbois, VI, d. 665. 

* TouLLiBR, t. a. p. 

• Men vgl. omtrenl dit pant, ToaLLisR» XI, n. 116—229; Duran- 
TON, XIII. 697—729; Zachabiae. IV, § 624—629; Marcad^. V, p. 
264—267; de Pinto, II, bl. 483; Dibphois, VI, n. 661—673. 
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gatio, in het andere bestaat de obligatio noodwendig 
vooraf, en is het alleen eene wijziging daarvan, welke 
de cnlpa bewerken kan. In het eene geval wordt de 
ongeoorloofdheid als ontwijfelbaar verondersteld, en is 
men dus altijd schuldig {in ciilpd), wanneer men de toe- 
rekenbare pleger der overtreding geweest is: in het an- 
dere blijkt die onregtmatigheid niet zoo dadelijk, en is 
het juist de roeping van de leer der culpa uit te maken, 
of zg in het bepaalde geval al dan niet aanwezig is. 

Ook in ons regt moet de scherpe onderscheiding tus- 
schen beide gevallen dus nog steeds in het oog gehou- 
den worden, wil men zich eenig helder denkbeeld vor- 
men van hetgeen noodig is ter beantwoording van de 
vraag, of de dader in elk der beide gevallen tot vergoe- 
ding gehouden is. 

Art. 1427 B. W. (a. 1245 C. N.) 

De schuldenaar van eene zekere en bepaalde zaak is 
bevrijd door de afgifte der zaak, in den staat waarin 
dezelve zich ten tijde der levering bevond, mits de ver- 
minderingen, welke die zaak mogt ondergaan hebben, 
niet door zijn toedoen of verzuim veroorzaakt zyn, noch 
ook door de schuld of het verzuim van zoodanige perso- 
nen voor welke hij verantwoordelQk is. 

Vgl. art. 1480 vg. R W. (a. 1302 vg. C. N.) 

Dit ai^tikel, waarin de schuldenaar aansprakelgk wordt 
gesteld voor alle schade, door zijn toedoen of verzuim * 
(culpa in faciendo of in non faciendo in den zin van Do- 
NBLLus) ontstaan, draagt evenmin als het boven bespro- 
ken art. 1300 B. W. iets bij ter opheldering van de leer 
der culpa. Tot de verklaring der hier gebmikte woor- 
den verwijzen wij dus alleen naar het aldaar gezegde. 



» In denzelfden zin spreken a. 1300, 1307, 1312, 1321 en 1481 
\aD toedoen alleen, en a. 1312 al. 2 cn a. 1480 ^an sckuld, Waarom 
in bet lelang eener zckerc reglstaal en ter voorkoming ?an verwarring, 
niet ovcral <5ene ultdrukking gebniikl: door de schvM van den debitevr^i 
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Art 1581 B. W. 

Indien eene zekere ea b^[>aalde zaak, welke meH be* 
toofd had m ruiling te geven; bniten schuld van den 
eigenaar is verloren gegaan, wordt de overeenkomst voor 
vervailen gehonden, en kan degene die van zijne zQde 
aan de overeenkomst voldaan heeft de teruggave van 
het in railing gegeven goed vorderen. 

VgL art. 1642 B. W. (a. 1789 C. N.). 

Ook hier komt het woord schuld in denzeifden zin 
Yoor als elders toedoen, enz.; wg verwyaen dus wederom 
naar het boven (pag. 174) gezegde. 

Art. 1596, 1, 1600, 1601 B. W. (a. 1728, 1, 1732, 
1733 0. N.) 

De huurder is tot twee hoofdverpligtingen gehouden: 

1. Om het gehuurde als een goed huisvader tegebrui- 
ken 

De huurder is aansprakelgk voor alle schaden, gedu- 
rende den huurtijd aan het verhuurde toegebragt, ten 
ware hij bewees dat dezelve buiten zijne schuld hebben 
plaatB gehad. 

Hij ifl echter niet verantwoordelyk voor brand, ten zy 
de verhuurder mogt bewyzen dat de brand door de 
schuld van den huurder is veroorzaakt. 

Deze artik^Ien, waarin de aansprakeiykheid voor cuipa 
vm uit het bgzondere aiandpunt van den huurder nader 
ontwikkeld w<H-dt, kunnen bovendien strekken, om onze 
verklaring van a. 1203, 1300 enz. nader aan te bevelen. 
De huiirder is aansprakelijk voor alle schade, door zQm 
^buld ontstaan (a, 1600), maar waarin bestaat die 
schuld? Is die gelijk aan de enkele toerekenbaarheid, 
aan de meest uitgebreide culpa levissima? Verre vau 
daar, zijne schuld bestaat alleen daarin, dat hg niet als 
een goed huisvader gehandeld heeft (a. 1596, 1); buiten 
dat geval is hij niet schuldig^ en de schade wordt als 
een casus door den verhuurder gedragen. De omstan- 
digheid, dat beide uitdrukkingen zoo digt op elkander en 
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b|j hetzelfde onderwerp gebroikt worden, ievert dus een 
nieaw bewijs op, om den waren zin van het woord 
schuld in andere artikelen van onze leer te bepalen. ^ 
De beide laatst aangehaalde artikelen dienen bepaal* 
delijk om den bewijslast ten opzigte van onze vraag te 
regelen. De gewone voorschriften van het bewgs zyn, 
in overeenstemming met den regel ^ei incumbit probatio 
qui dicit, non qui negat'\ ^ dat de beschadigde partij 
aantoonen moet, schade geleden te hebben ten gevolge 
van eene daad of een verzuim van den ander^ en dat 
dan deze zich verontschuldigen kan door aan te toonen, 
dat hij in alles zoo gehandeld heeft als een goed huis- 
vader pleegt te doen. ' Deze algemeene regel wordt 
hier op den hunrder toegepast, alleen met die vereen • 
voudiging voor den eigenaar, dat de wet praesumtione 
juris aanneemty dat alle beschadigingen, welke het ge- 
huurde gedurende den hunrtijd overkomen, gevolgen zijn 
van eenig verzuim van den huurder: hy, die het goed 
onder zich had, had de magt, het tegen alle verliezen 
te beschermen, ook al is de schade niet dadeHjk het ge- 
volg eener daad van hem zelf of van diepersonen, waar- 
voor hij verantwoordeigk is (art. 1602). Daarenboven 
zal het den eigenaar veelal onmogelijk zijn aan te too- 
nen, uit welke oorzaken de nadeelen, welke zijn huis 
of landgoed bij het eindigen der huur blijkt geleden 
te hebben, ontsproten zijn; en het is dus niet zonder 
grond; wanneer men het vermoeden voorop stelt, dat zij 



*■ Het is dan ook, zooals Troplong zegt, aileen uit eene ai te slaafsche 
geiroawheid aan de Jbegiflseleu vao Toqllier le yerklaren, waooeer Duvbr- 
GiER (OuCoutr. de Louage, n. 410), met het oogopa. 1596, den huur- 
der voor col^ta levissima aaosprakelijk stelt. Vgl. Troplong, Du C. dc 
Louage, n. 294^298» 345. 664, 981; Zachariae. IV, g 702, 1, 4; 
MARCADii, VI, p. 461; DB FiNTo, II, bl. 536; Dirpbuis, VIJ, n. 547. 

• L. 2 D. de Prob. (22.3); vgl. art. 1902 B. W. 

* Vgl. V. LoHB ju zijn Uebersicht d. L. v. d. Culpa, in zijn en 
Grolman's Magasin, 6d. IV, S. 472 fgg. 
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door den haurder voorkomen hadden knnnen worden. De 
verhnurder behoeft dus zijn bewijs van eene daad of ver- 
znim des hnnrders niet meer te leveren: doeh dezen 
staat het dan nog altijd vrij aan te toonen, dat hij als 
een goed huisvader gehandeld heeft, en dus ten onregte 
voor de schade wordt verantwoordelgk gesteld, m. a. w. 
dat er bg hem geene schuld bestaat. ^ 

Alleen bij brand volgt men eene andere wijze van be- 
wysvoering. Hier pleit namelijk de presumtie voor den 
hnurder, en niet voor den verhuurder: in plaats dat de 
eerste zijne onschuld zou moeten bewQzen, moet de laat- 
ste aantoonen, dat de brand door de schuld van den 
huurder ontstaan is. Het oogmerk, waarmede mendeze 
bepaling in strijd met den Gode Napol^on ^ opnam, was 
hoofdzakelijk om zich naauwer aan de regels van het 
bewijs aan te sluiten, daar hi), die schade en schuld be- 
weert, ook schade en schuld bew^zen moet: ' en, hoe- 
wel dit op zich zelf geen afdoende reden oplevert, daar 
men dien regel dan ook in art. 1600 had moeten eer- 



^ Tboplong, 1. c. n. 342—344; Mabcad^, VI, p. 463; Diephdis, 
VII, D. 566 vg. Deze presumtie is ontleend aan het oud-Fransche 
regt; Pothibb, Louage, n. 199. 

* Volgens art. 1733 C. N. diende de huurder, om Trij le zijn, te 
I)ewijzen, dat de brand bet gevolg is geweest of van eene vis Diajor,of 
van bet branden van een naburig huis. Men heeft daar das, in tegen- 
stelling van ons regt, niet alleen de gestrengheid, dat de huurder bewij- 
zen moet, maar zelfs is zija bewijs beperkt tot enkele opgegeven geval- 
len; vgl. Zachariae, IV, § 702, 7 — 14, en Mabcad^, Vf, p. 464 vgg. ; 
tegen Duvebcieb, I, n. 437, en Tboplong, d. 363 — 394. 

* Vgl. Asseb« S 768, enoE Pinto, II, bl.537. DiEPBUfs, VII, n. 571, 
voert als verdediging aan, dat het bewijs zijner onschuld dikwijls voor 
den huurder onmogelijk zal zijn, omdat de brand zelf alle bewijzen vau 
zijne oorzaak kan weggenomen bcbben. AIs grond voor het Frauschc 
stelsel wordt aangevoerd de wenschelijkheid, om de hnurders VOorzigtig 
te doen zijn ; Mabcad£, I. c. Overigens is bet Nederlandsche stclsel ont- 
leend aan ons oude regt; Voet, ad D. IX. 2, n. 20sqq.,tegeDDE Gboot» 
Inleyd. III, 19, n. 11. 
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biedigen, is deze afwijking eehter bij brand niet geheel 
zonder grond. In dit geval toeh, evenals in alle, die 
in denregel yoorkomen, zonder door de nalatigheid des 
schuldenaars veroorzaakt te zgn, is het niet meer dan 
biligk, dat het gewone vermoeden wegvalt, en het den 
eigenaar wordt opgedragen te bewijzen, dat hier bij uit- 
zondering de ramp werkelijk het gevolg is van eenige 
daad of verzuim van den hnurder. 

Men houde echter altijd in het oog, dat het dan des 
huurders pligt zal z^n aan te toonen, dat hij in alles 
als een goed huisvader gehandeld heeft. Wanneerhij 
b. V. met eene brandende pijp door een gehuurd ge- 
bouw gaat, en door eene vonk brand verwekt, kan men 
met regt van den verhuurder vorderen, dat hij zal be- 
wijzen, dat de brand het gevolg is geweest van die han- 
deling van zijnen huurder. Tegenover die bewering dient 
dan de huurder zijne tegenbewering te stellen, dat hij 
als een goed huisvader gehandeld heeft, dat daar ter 
plaatse geene brandbare stoffen lagen, die eene bijzondere 
zorgvuidigheid vorderden, dat bij dezelfde voorzorgen 
genomen heeft, welke een goed huisvader gewoonlgk 
neemt: zoodat de brand mitsdien niet het gevolg is van 
zijne schuld in engeren zin. Wilde men dit laatste be- 
wijs ook van den verhuurder vorderen (waartoe men in 
de woorden van art. 1601 eenige aanleiding zou kunnen 
vinden), dan zou men de ware regels van het bewijs we- 
der omverwerpen, en van den eigenaar inderdaad een 
voor hem onmogelgk, negatief bewijs verlangen. 

Art. 1667 B. W. (a. 1850 C. N.) 

leder vennoot is jegens de maatschap gehouden tot 
vergoeding der schaden, welke hij aan dezelve door zijne 
schuld heeft veroorzaakt. 

Na het boven bij a. 1203 en 1300 gezegde, zullen de 
woorden door zijne sclmld wel geene opheldering meer 
behoeven; want evenals daar, zoo zal ook hierdevraag, 
of er schuld aanwezig is, afhangen van het al of niet 
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betoonen van de zorgvuldigheid van een goed hnisvader. ^ 
Alieenliik moet hier nog opgemerkt worden, dat, evenals 
wi) boven bij den voogd zagen, zoo ook door dit artikel 
voor den vennoot de beperking wegvalt, welke het Ro- 
meinsche regt ten opzigte van zijne aansprakelijkheid 
toeliet. Evenzeer als de verkooper, hnnrder, e. a. moet 
de vennoot volgens dit artikel de volle diligentia diligen* 
tis pf. betoonen, om het even of hij zich in zyn eigen 
zaken al dan niet aan d^zelfde verzuimen schuldig 
maakt. 

Het is waar^ dat (zooals wij in de vorige paragraaf 
zagen) Dubakton > zich op de onzekere uitdrukking 
van dit artikel beroept, om hier, evenals elders, het be- 
hond van het Romeinsche regtte beweren; eninderdaad 
moet men erkennen, dat deze uitdrukking op zich zelve 
nog niets voordeeene of andere praestatie bewyst; docfa 
wij meenen daar ook aangetoond te hebben, dat het niet 
het Romeinsche regt is, waardoor die onzekerheid moet 
worden opgehelderd, maar alleen art. 1271, de algemeene 
regel voor de geheele leer der culpa. De oade theorie 
is door den Code volkomen verworpen, en de grootste 
verwarring zou het gevolg zyui wanneer men thans de 
uitdrukkingen van het nieuwe systeem verklaren wilde 
nit de regels van het oude. De Code heeft een nieuw, 
;sel£9tandig stelsel willen vormen; ea uitdrukkiBgen als 
de Mer voorkomende^ laten zich alleen uit dat stelsel 
verklaren, Vraagt men dus, wat de wetgever bedoeld heeft, 



* De mceDiDg Tan heo, die den vemioot voorcnlpa leTisama aMiapra*- 
kelijk stellen (Dutebgisb, Soci^^, n« 326) . behoeft dao ook na het 
meermaleQ gezegde geen oieuwe wederleggiog. ETeomio bestaat eeoige 
grood Yoor de uitzooderiog yaa Delamabbe en LEPOiTETfN (Tr. da C. 
de Comm., u. 220) die dezen graad ten minste in bandelszaken willen 
doen berleyen : het eenige, wat men bnn zou kunnen toegeyen» is dat 
de Pigter aldaar met de meeste gestrengbeid zal oordeeleo. 

* Z« zijn Coars de dr. Fr., XVU, n. 403. Hetaetfde stelsei wordt 
aaogeBoaw do^r p« Pinto, II, hl. 555 ; Dispavis, W, 9. W vg. 
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toen hy den vennoot aansprakelijk stelde voor alle schade, 
door zijne schuld ontstaan, dan kan men met het oog op 
a. '1271 niet anders antwoorden, dan dat ook de ven- 
noot schuldig (in cnlpa) is^ als hij de zorg van een goed 
hnisvader verwaarloosd heeft. ^ 

Eene andere vraag is, of het wegwerpen der beper- 
king van het Bomeinsche regt wenschelijk was; en dau 
meenen w^, dat dit hier minder geregtvaardigd wordt 
dan bij de voogdij. De maatschap heeft niet^ zooals 
deze, eene wijziging van karakter ondergaan, en nog 
bigven dezelfde redenen, waarmede wij (§ 15) het Ro- 
meinsche regt te dezen aanzien verdedigd hebben, van 
voUe kracht. De zamensmelting van beider belangen zal 
ook nu nog die maatregelen, welke men in zQn eigen 
zaken voldoende acht^ ook in de zaken der vennootschap 
als onstrafbaar moeten doen voorkomen: en vooral nu 
men van de zoogenaamde culpa in concreto toch eenmaal 
melding had gemaakt (bij de bewaargeving); was het 
welligt niet onbillijk geweest, ook dit contract tot haar 
gebied te brengen. Men heeft het echter niet gedaan, 
en de tekst der beide artikelen 1271 en 1667, spreekt 
te duidelgk, cnn onder onze wetgeving den vennoot niet 
aans]^akeli)k te stellen voor elke culpa levis. 

Art 1673 B. W. (a. 1866 C. N.) 

De vennoot die by een bgzonder beding van de over- 
eenkomst van maatschap met het beheer belast is, kan, 
zelfs in weerwU der overige vennooten, alle daden ver- 
rigten, welke tot zyn beheer betrekkelgk zijn, mits hierin 
te goeder trouw te werk gaande. 

Naajst het zoo even besproken algemeene voorschrift 
van art. 1667, hetwelk de vennooten ook voor culpa aan- 
sprakelijk stelt, wordt hier van bet geval gehandeld, dat 
^^n van hen uitdrukkelijk met het beheer belast iS; en 
daarvan gezegd, dat hij aUe daden verrigten kan daartoe 



1 Vgl, TROPtONG, Da Gootr. dc Soc» n. 566—578. 
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betrekkelijk, mits daarbij ter goeder trouw te werk gaand6. 
Wat is hiermede bedoeld? Moet men deze woorden tot 
den enkelen dolus beperken, of daarmede ook de geval- 
len van culpa lata, of zelfs culpa levis gelijk stellen? 
Tot het laatste ^ ten minste heeft men naar de woorden 
van ons artikel hoegenaamd geenregt; want ofschoon wij 
de aansprakelijkheid voor culpa als op de goede trouw 
berustende hebben voorgesteld, * zoo zou het eene vol- 
slagene verwarring van denkbeelden zijn, indien men 
daaioiit wilde afleiden, dat ieder, die ter goeder trouw 
moet handelen, daarom reeds dillgentia te praesteren 
heeft. De goede trouw in hare meest algemeene opvat- 
ting, zooals zij in alle bonae fidei judicia zonder onder- 
scheid voorkomt, bepaalt zich tot het bestraffen van den 
dolus, gelijk beide woorden in 1. 68 pr. D. de C. E. 
(18.1) * ter verklaring van elkander gebruikt worden: 
en wanneer duQ hier van den vennoot gevorderd wordt, 
dat hij ter goeder trouw handelen zal, dan beteekent de 
verboden kwade trouw hetzelfde als arglist: de wil of 
wetenschap, dat men z^nen medevennoot schade toe zal 
brengen. Evenmin kan men zich voor de andere mee- 
ning op art. 1667 beroepen, omdat zij die regt hebben 
voor de culpa schadevergoeding te erlangen, toch ook 
wel het regt zullen hebben de culpa, v66r zij bedreven 
wordt, te verhinderen: dit regt hebben zij juist verloren, 
door bij afzonderlljk beding ^^n hunner met het beheer 
te belasten, welke opdragt geheel denkbeeldig zou wor- 
den, wanneer ieder het regt had tusschen beide te ko- 
men, zoodra hQ meende, dat de beheerder niet zoo han- 
delde, als een goed huisvader zou gehandeld hebben. 

Eene andere vraag is, of ook de culpa lata, quae pro 
dolo est, hier onder den dolus begrepen moet worden. * 

* Dit wil 0. a. Tboplorg, de la Soc, d. 675. 
» Vgl. boven $ 10. 

* Vgl. boYen pag. 43. 

* Dii schijni door Tboplong t. a. p. boven allen Iwijfel gesleld te 
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Ofschoon de wenschelijkheid eener zoodanige gelijksteU 
ling welllgt niet zonder grond beweerd zou kunnen wor- 
den, meenen wij echter met het oog op het systeem on- 
zer wet ook deze vraag ontkennend te moeten beant- 
woorden. Onze wet kent alleen arglist (dolus) en schuld 
(culpa), zonder dat ergens van eene culpa lata melding 
wordt gemaakt, veel min hare gelijkstelling met den do- 
lus wordt uitgesproken: en de wetsuitlegger, die niet 
meer de ruime bevoegdheid der Romeinsche regtsgeleer- 
den bezit, heeft dus geen regt, om interpretatione juris 
eene grove schuld met den arglist te vergelijken. * 

Art. 1743 vg. B. W. (a. 1927 vg. C. N.) 

De bewaamemer moet omtrent de bewaring der aan 
hem toevertrouwde zaak dezelfde zorg aanwenden^ welke 
hij omtrent de bewaring z^ner eigene zaken aanwendt. 

De bepaling van het voorgaande artikel moet met 
meerdere strengheid worden toegepast: 

l^. Indien de bewaamemer zich zelven tot de bewa- 
ring heeft aangeboden; 

2®. Indien hij eenig loon voor de bewaring bedongen 
heeft; 

d^. Indien de bewaargeving eeniglijk in het belang 
van den bewaamemer geschied is; 

4^. Indien uitdrukkelijk bedongen is dat de bewaar- 
nemer voor alle soort van verzuim zoude aansprakel^k 
zijn. 

In deze artikelen heeft men, zooals wij reeds meer- 
malen gezien hebben, het eenig overgebleven voorbeeld 
der culpa in concreto^ en dat wel juist in een geval, waar 
onder het Romeinsche regt alleen aansprakelijkheid voor 
dolus en culpa lata plaats vond. Het is niet te ontken- 
nen, dat deze afwijking geheel buiten de bedoeling van 



worden. Ook Toullibr, VI, n. 224 en Duranton, X, n« 409 herhalen 
de gelijkstelling als yan zelf sprekende. 
^ Vgl. DiEPHUis, VII, n. 875. 
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de zameusteDers OBzer hedendaagsche wetgeving Ug, ^ 
en dat zij, die op de meeste punten zich een gebeel 
nieuw stelsel van culpa tracbten te vormen, zich hier 
door den invloed yan het Romeinsche regt, en wel van 
de boven * besproken 1, 32 D. Dep. (16.3) lieten leiden. 
Evenals velen, meenden zij in dle wet de aansprakel^k- 
beid voor culpa in concreto te lezen, en van daar na*' 
men zy ze in hunne wetgeving over, zonder te beden- 
ken, daty zelfs al vat men genoemde wet in die betee- 
kenis op, men toeh niet den depositaris voor colpa in 
concreto aansprakelgk kan stellen, in denzelfden zin als 
b. V. de voogd of vennoot zulks waren. 

Dan, wij hebben boven de verschiUende pogingen, 
waardoor men die zwarigheid heeft trachten op te los- 
sen, voldoende besproken, en het i» ons daar eveneens 
gebleken, hoe men aUeen door aan de veelbesproken 1. 
32 cit. een anderen zin te geven, zich uit den maal- 
stroom van moei)elgkheden redden kan, waartoe de ver- 
houding tusschen culpa lata en culpa in concreto nood- 
wendig aanleiding geeft. Het ia hier onze pligt, den 
zin van a. 1743 na te gaan, om het even of die op eene 
juiste of onjuiste opvatting van het Bomeinsche regt ge- 
grond is. Het is dus onmiskenbaar, dat onze wetgever 
den depositaris strenger behandelt, dan de Romeinsche 
regtsbronnen deden, en dat zyne aansprakeigkheid b^ 
ons door dezelfde regelen wordt bestuurd, welke in het 
Romeinsche r^ op den voogd enz. van toepassing wa- 
ren. ' 

Vergel^kt men thans beide bepaUngen, dan geloof ik, 



■•»**i»»"*" 



« Toeu DErxRHov ia den SUatsraad de aaDsprakelijkkeid vao dw 
depositaris Yoor alle colpa levis yerlaogde, beaQtwoordde Portalis hem, 
door op de oade jurisprudeotie te wijzen: Fbnbt, XIV, p. 484; Tbop- 
LONG, da D^pdt, 0. 67. 

• Pag.M. 

s Vgl. DuRAiTOi. XVIII, n. 37 vg.; TROPLOicduDdpdt, n.63— 76; 
DB PiiTO, 11, bl. 575; DiBPHcris, VIII, n. 244 ?g. 
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dat men zonder twijfel aan die van het nieuwe regt de 
voorkenr geven zalboven het Romeinsehe. Het is waar, 
dat de bewaamemer zijne diensten om niet bewijst (a. 
1733); maar wanneer men zich niet al te slaafsch aan 
den regel van het belang houdt, of liever, wanneer men 
erkent, dat niet die regel alleen op het gebied der goede 
trouw over de aansprakelijkheid des schuldenaars be- 
sliasen moet, maar dat andere bedenkingen evenzeer in 
aanmerking kunnen komen^ zal men niet aarzelen, ook 
hier, evenzeer als bi) den mandataris, eene uitzondering 
op dien regel toe te laten. Een mandaat wordt niet ten 
uitvoer gelegd, wanneer het niet goed uitgevoerd wordt, 
zeide Donellvs, ^ en de mandans zou nimmer den 
mandataris in zijne plaats hebben gesteld, wanneer hi) 
niet meende, dat deze hem waardiglgk vervangen zoude. 
Deze zelfde redenering kan ook op de bewaargeving 
worden toegepast. De bewaargever zou zijne zaak niet 
uit zQne banden hebben gegeven, wanneer hij niet ver- 
ondersteld had, dat de depositaris er voor zorgen zoude, 
anders had hij die dienst niet behoeven te vragen; en 
deze, op zich nemende het goed van den ander te be- 
waren, kan wel niet anders bedoeld hebben, dan zich 
aLs een getrouw vriend van die verpligting te kwijten; 
was hem dat te veel, dan had hg de geheele dienstbe- 
tooning kunnen weigeren. Alleen dit kan men den de* 
positaris, daar hij geene belooning geniet, teregt veroor* 
iQven, dat hij de ter bewaring ontvangen zaak tussehen 
agne eigene plaatst, dezelfde maatregelen voor alle neemt^ 
en het goed zijns vriends behandelt^ alaof het zfjn eigen 
waa. 

Dat deze bedenkingen niet by de Bomeinen in aan- 
merking genomen werden, laat zich voldoende daaruit 
verklaren, dat zy aan den regel van het belang meer 
gewigt hechtten, danmen tegenwoordig doet^ endanook 

^ Vgl. zijne Comm. XVI, 7, n. 24; boveii pag. 133. 



m 

eigenlijk gedaan moet worden '. Alleen als men dien 
niet als hoofdregel^ maar sleehts als een der regels, 
welke in aanmerking kunnen komen, besehoawt^ komt 
men de ware bona fides nog meer naby dan de Romei- 
nen deden ; en, ofschoon wij dns aannemen, dat art. 1743 
niet met het Romeinsche regt overeepkomstig is, aarze- 
len wij echter niet, met het oog op den veronderstelden 
wil der partijen, het nieuwe regt boven het oude de voor- 
keur te geven. 

Art. 1744 bevat eenige gevallen, waarin de beperkte 
aansprakeigkheid van het vorige artikel strenger wordt 
opgevat, op verschiliende , gemakkelijk te erkennen 
gronden. Indien de bewaamemer zich zelven aanbiedt, 
kan men met regt meer van hem verwachten, daar hi) 
hierdoor te kennen geeft, zich zelven als meer geschikt 
dan anderen te beschouwen, en de eigenaar zonder die 
aanbieding de zaak misschien aan een ijveriger mensch 
zou hebben toevertrouwd. Is de bewaring in het belang 
van den depositaris geschied, of heeft hlj loon ontvan- 
gen, dan vervalt de grond voor eene zachtere beschon- 
wing, de belangelooze dienstbetooning: terwyl het ein- 
deiyk van zelf spreekt, dat, evenals altijd, zoo ook hier 
partgen het inhunne magt hebben, de aansprakelijkheid 
naar goedvinden te regelen *, Eene belangrijke vraag 
is echter : waarin bestaat die strengere toepassing van 
art. 1743? 

DiBPHTiis ' wil, dat men zich ook hier aan den regel 
van dat artikel houden zal, en het gegeven voorschrift 
in de hier bedoelde gevallen strenger zal toepassen. 
Doch hoe is dat mogelflk ? Het gedrag van een goed 

* Dit blijkt 0. a. daaruit, dat sommigen zelfs aarzelden, om bij bet 
mandaat eene uitzondering op den eens gestelden regel toe te laten; 
Ygl. boven pag. 133. 

» DuBAHTOF, XVIII, n. 39; Troploig, 1. c. n. 78—84, 86,- Dibp- 
Huis, VIII, n. liB—^i'y DB PiiTo, II, bl. 576. 

• DiRPBUis, VIII, n. 247. 
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httisvader is eeu onzeker begrip, dat onderscheiden kan 
opgevat worden, en dus binnen zijne grenzen eene meer 
of min strenge opvatting gemakkelijk toelaat ; maar h«t 
gedrag van een bepaald aangewezen persoon is iets ze- 
kers, waarbij zich geen meer of minder denken laat. 
Wil men hier eene strengere opvatting dan elders aan- 
nemen, dan vordert men of thans meer dan de schul- 
denaar in eigen zaken gewoon is te betoonen, of men 
vorderde vroeger minder: eene andere verklaring is 
ondenkbaar. Maar zal men daarom met Opzoomeb ^ 
de geheele diligentia q. s. verwerpen, en ook in het ge- 
val van art. 1743 de minder bepaaldezorg vaneengoed 
huisvader verlangen ? Ook hiertoe heeft men, meen ik, 
geen regt. Genoemd artikel toch vordert niet, dat de 
bewaamemer voor de zaak dezelfde zorg zal dragen, 
welke men gewoonlijk aan zijn eigen zaken besteedt, 
maar welke hij gewoon is in zi)n eigen zaken aan te 
wenden: en dat hij kan onmogelijk op iemand anders 
slaan, dan op den even te voren genoemden bewaame- 
mer zelven. De bewoordingen van art. 1743 laten dus 
niettoe, aan iets anders dan de diUgentia q. s. tedenken: 
de zwarigheid van art. 1744 kan echter worden wegge- 
nomen op de volgende wijze. 

De aigemeene regel der aansprakelijkheid is deze, dat 
ieder schuldenaar gehouden is, zich te gedragen als een 
goed huisvader: daartegenover geeft de diligentia q. s. hem 
de exceptie, dat hi) bevrijd is, wanneer hij kan aantoo- 
nen, dat dezelfde nalatigheid hem ook in eigen zaken 
gewoon is. Zocdra nu omstandigheden ontstaan, waarin 
die Echuldenaar strenger moet beoordeeld worden, wat 
is dan eenvoudiger, dan dat men hem dat voorregt ont- 



» Burg. Welb., III, bl. 187—189. Dat Favabd den bewaarnemer 
Terpligt tot de zorgen ?an een bon p^re de famille, pleit niet noodwen- 
dig tegen onze uitlegging; daar zulk eene uitdrnkking van een der rap- 
porleurs gcen gezag beeft tegenover de duidelijke woordcn der wet. 

13 
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neemt; en alzoo den gewonen regel zgne kracht laat 
hernemen? Men yermljdt alsdan beide moeijelgkheden^ 
zonder zich eenigzins van de woorden der wet te ver- 
wyderen ; daar inderdaad de diligentia q. s. slechts eene 
beperking van den algemeenen regel is, en men doot 
die beperking te doen wegvallen, de gewone aansprake* 
lijkheid van den depositaris strenger toepast. 

De beste wijze om art. 1744 te verklaren is dan deze, 
dat in de hier opgetelde gevallen ^ de depositaris, even- 
als alle andere schnldenaars, voor elke cnlpa levis in- 
staat ^. 

Art. 1781 vg. B. W. (a. 1880 vg. C. N.) 

Die iets ter leen ontvangt is gehouden, als een goed 
huisvader^ voor de bewaring en het behoud van het ge- 
leende goed te zorgen. 

Hij mag daarvan geen ander gebruik maken danhet- 
welk de aard der zaak medebrengt, of bij de overeen- 
komst bepaald is ; alles op straffe van vergoeding van 
kosten, schaden en interessen, indien daartoe gronden 
zijn. 

Indien hij het geleende goed gebmikt tot een ander 
einde^ of gedurende eenen langeren tijd, dan hg zulks 
behoorde te doen, is hij daarenboven aansprakelijk voor 
het verlies van dat goed, al had dit verlies ook door 
een bloot toeval plaats. 

Indien de geleende zaak verloren gaat door een toe- 
val, hetwelk degene die dezelve ter leen ontvangen heeft; 
door zijne eigene zaak te gebruiken, had kunnen voor- 
komen, of indien hg, slechts een van beide kunnende 
behouden, aan de zijne eenen voorrang heeft gegeven, 
is hij voor het verlies der andere zaak aansprakelljk. 

Even als bg de bewaargeving heeft men zich ook hier 



*■ Men kan namelijk deze gevallen niet uitbreiden; Dibphuis, VIII, n. 
247 fine. 
* Dit is ook de meening van Troplong, du D6p6U n. 85. 
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naauw aan de uitspraken van het Romeinsche regt wil- 
len aanslniten, en de aansprakeiykheid van den leener 
wordt dus ook by ons door dezelfde regels beheerschty 
welke w{j in het vorige hoofdstuk daaromtrent ontwik- 
keld hebben, Over het algemeen is hi) tot de zorg van 
een goed huisvader gehouden, en trefien zoodanige on- 
gevalleuy als door toeval te weeg gebragt worden, hem 
niet ^; ofschoon te zijnenaanziendemeeststrengeopvat- 
ting van die aansprakeigkheid verkozen wordt (vgl. bo- 
ven § 13). Van die strenge opvatting bevat 1. 5 D. 
Gomnu (13.6) eenige voorbeelden, welke van daar in 
onze wetgeving opgenomen zijn, ofschoon de wjjze van 
voorstelling, die onze wetgever gevolgd is, weinig dient^ 
om de zaak jnist uit te drukken. Volgens hem nl. is 
de leener ook voor casus aansprakelljk, indien hy het 
goed anders of langer gebruikt, dan waarvoor het hem 
g^geven is, indien hy het ongeval had kunnen voorkomen, 
door zgne eigene zaak te gebruiken, indien h§, een van 
beide kunnende redden, aan de zijne de voorkeur ge- 
geven heeft. Hoe moet men die gevallen opvatten ? 
Heeft men hier werkelijk eene exceptionele aansprake- 
lykheid voor zuiver toeval, of moet men daaraan een 
ajoderen zin geven ? 

Beeds meermalen ' hebben wij gezien, hoe vele ge- 
vallen, die, op zich zelve beschouwd^ geheel tot het ge- 
bied van den casus schijnen te behooren, onder het be- 
grip van culpa vaUen, zoodra zy van dien aard zyn^ 
dat een goed huisvader ze voorziet en er maatregelen 
tegen neemt. Wanneer zij dus, al is bet slechts ge- 
deelteiyk; toe te schry ven zyn aan eene zoodanige nala- 
tigheid, als met de verpligting des schuldenaars in strijd 

' L. 1 S ^ i>- <le 0. et A. (44.7) ; 1. 5 S ^ D* Comin. (18,6) : 
Qood senectute contigit» vcl morbo, ?el vi latronum ereptum est, aat quid 
simile accidit» dicendnm est» nihii eorum esse impntandnm ei, qui 
commodatam accepit» nisi aliqua culpa interveniat. 

> Vgl. boven $ 14. 

13* 
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iSy vervalt het toevallige kftrakter, en worden zg tot het 
gebied der eulpa getrokken. Eene overstiooming iseen 
toeval, casus; maar wanneer men zichzelfaan die ramp 
blootstelt, door de maatregelen te verzuimen, welke elk 
verstandig mensch neemt, dan is het ongeval, zoodra hel 
ons treft, niet meer geheel toevallig, maar ook voor 
een groot deel een gevolg onzer eigene sehuld. Eene 
brand is toevallig ; maar wanneer men verzuimt zgne 
goederen uit het brandende huis te redden, zoolang men 
zulks kon doen, is het verlies daarvan aan onze eigene 
nalatigheid te wQten. Al die rampen, die op zich zelf 
casus waren, worden dus gevolgen van onze verzuimeB, 
en daardoor onder het gebied der culpa betrokken. 

Hetzelfde is het geval met de hier gegeven vowbeel- 
den. De leener redt zljne eigene zaak uit het bran- 
dende huis; hieruit blijkt, dat hij zonder gevaar ook de 
ter leen ontvangene had kunnen redden, het verbranden 
dezer laatste is dus wel in abstracto beschouwd een toe- 
val; maar in het hier gestelde geval bovendien aan de 
nalatigheid des leeners te wijten, die ze had kunnen 
redden en niet gered heeft. ^ Wanneer hij de zaakge- 
bruikt tot een ander einde, of gedurende een langeren 
tijd dan hem toegestaan was, en dientengevolge wordt 
de zaak door een toeval getroffeu; dat ze anders niet 
zou getroffen hebben, ' dan mag dit op zidi zelf een 

^ Hei is daarom onYerscbillig, of da geredde zaak meer of minder 
waarde had: de mogelijkheid om de gelecnde te redden, blijkt io allen 
gevalle. Hierin ligt ook niets bards voor dcn leener, daar hij zijne 
kostbare zaak gered beeft, beefi bij nog altijd voordeel, al betaalt hij 
de waarde van de miader kostbare geleeode: Troplorg, da Pr6t, n. 
117; DiBPHuis, Vni, n. 372; Opzoomer, Bui^. Wetb. HI, bl. 211-~2i4. 
Anders Duranton, XVII, u. 527. 

* Allccn toch door deze beperking op te nemcn» gelooveo wij» dat 
zich de bepaling van art. 1781 al. 3 voldocnde laat verklaren. Doet 
men dat niet, dan stelt men den commodataris voor een zniver toeval, 
zonder eenige nalatigbeid van zijne zijde, aansprakelijk, in strijd met 
den regel ' van l. 23 D. de R. J., dat zalkc casas door niet 66ii ichal- 
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toeval zgn geweest, gedeeltel^k is ook zijne overtreding 
oorzaak van het ongeval, en teregt wordt de schade hem 
dns toegeschreven. 

Het is dus minder juist, wanneer onze artikelen de 
zaak zoo voorstellen, alsof de leener in die gevallen bij 
uitzondering ook voor casus aansprakelijk zou zijn: om- 
dat aan den eenen kant ook bij andere schuldenaren 
dnizenderlei gevallen denkbaar zijn, waarin schade, oor- 
spronkeiyk toevallig zijnde, toch als een gevolg der na- 
latigheid aangemerkt wordt, en het aan den anderen 
kant onaannemeiyk is, dat hier gevallen bedoeld worden 
van zuiveren casusy waarbg de leener zich niets zou te 
wijten hebben. Het eenige, wat men moet aannemen 



denaar yergoed worden: eo dient men ter verklariog van die uitzoude- 
riog aan te nemeo, dat zij eene straf is, door den wetgever op de over- 
trediog van den leener gesteld. Tusschen die straf en de overtreding 
bestaat echter boegeuaamd geen verband, virant zelfs al m\ men hier 
aan een furtum usus denken, dan twijfelen wij nog, of de actio commo- 
dati wel eene geschikte straf voor dcn diefstal is; terwijl volstrekt geen 
grond bestaat, om den eigenaar der zaak eenig voordeel toe te staan 
uit eene overtreding, welke de ander begaat. Geheel anders is dan 
ook de bedoeling van Ulpiands in I. 5 $ 7 D. Comm.» die in deze 
gevallen voorbeelden gaf van casus, waarbij cnlpa aliqua iutervenit; de 
door hem opgenoemde ongevailen zijn ook alle zoodanig, dat zij niet 
zouden hebben plaats gehad, indien de leener de zaak anders gebmikt 
had. Men kan daartegen niet aanvoeren, dat alsdan de geheele bepa- 
ling overbodig wordt, daar men hier de gevallen, waarin culpa aligua 
intervenit, veel strenger zal toepassen, dan bij andere schuldenaars, die 
alleen dan voor casus instaan, wanneer zij door een goed huisvader had- 
den kunneu belet worden. Hier wordt de leener gerekend, door zijn 
overtreden tot den casus gelegenheid gegeven te hebben, tenzij die ca- 
sus overal zou hebben plaats gehad (b. v. als een dier door ziekte 
sterft, euz.). Op de tegenstclling van a. 1745 kan men zich evenmin 
beroepen, daar de regel >qui de uoo dicit, de altero negat** hoogst ge- 
vaarlijk is, en bij twee artikelen, in onderscheiden titels van elkander 
verwijderd geplaatst, niet tocgepast kan worden; vgl. Dubanton, XVII, 
n. 520; Troplohg, du Pr^t, n. 101. Anders de Pinto, II, bl. 582 ; 
Opzooheb, III. bl. 206—210 ^ Diepbuis, Vlll, n. 367. 
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(en het ware welligt beter^geweest, mdien de wetgever 
zich vergeno^d had, met alleen dit resultaat op te ne- 
men), is dit, dat men bij den leener ligter tot het be- 
staan eener zoodanige eolpa besloiten moet dan bg an- 
dere contractanten, en dat menig voorvaly wat voor een 
hunrder b. v. als casus zou gelden, bg den leener al» 
een gevolg zijner schuld aangemerkt wordt. Gaat men 
dus met een geleend paard verder dan men mogt, en 
het wordt door den bliksem getroflfen, of door een over- 
strooming weggespoeld, of gestcden, dan is men voor al 
die ongevallen aansprakeiyk, daar zQ niet zouden hebben 
plaats gehad, als het dier op eene andere plaats geweest 
was: sterft het evenwel onder weg zonder eenige schuld 
des leeners, dan is er hoegenaamd geen reden, om den 
leener ook die schade te doen vergoeden, daar zi) overal 
en in allen gevalle zou hebben plaats gehad, en de uit- 
leener onbehoorlijk handelt, als hg den leener daarover 
aanspreekt. 

In al die gevallen, waarin de schade dus slechts aan 
eenige nalatigheid (culpa aliqua) van de zijde des lee- 
ners is toe te schrijven, is hij tot vej^oeding gehouden, 
omdat het algemeene begrip der aansprakelgkheid bg 
hem op de strengste wjjze toegepast wordt ^ 

Art. 1790 B. W. (a. 1891 C. N.) 

Indien de ter leen gegevene zaak zoodanige gebreken 
heeft, dat daardoor aan dengene die zich van dezelve 
bedient nadeel zou kunnen worden toegebragt, is de uit- 
leener, zoo hg die gebreken gekend, en daarvan aan den 
gebmiker geene kennis gegeven heeft, voor de gevolgen 
v^antwoordelijk. 

Evenals zulks in het Bomeinsche regt het geval was, * 



^ Vgl. verder over de aansprakelijkbeid van deo leener Dubahton, 
XVII, D. 607 vgg.; TaofLoiiG, du Pr«t, n. 49— 118; db Pihto, II, bl. 
581 vg*; DiEPBDis. VIII, n. 363~*873. 

> L. 18 S 3 D. Gomm. (13.6). 
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is de uitleener alleen voor dolus aansprakelijk. Alleen 
als hg geweten Leeft, dat de door hem ter leen gegeven 
zaak zoodanige gebreken had, dat zij den leener sehade 
in plaats van voordeel zoude aanbrengen; als hij die 
sehade mitsdien moet gerekend worden gewild te heb- 
ben, is hij aani^rakelijk, daar zulk eene handeling met 
de goede trouw in lijnregten tegenspraak te achten is. 
Voor culpa kan men hem niet aansprakelijk stellen, 
daar h^ geen belang bg de overeenkomst heeft, en de 
door hem betoonde weldaad hem niet nog bovendien tot 
diligentia kan verpligten. ^ 

Art. 1838 B. W. (a. 1992 C. N.) 

De lasthebber is niet alleen aansprakelijk wegens kwaad 
opzet, maar ook wegens verzuimen welke hij bij het 
volvoeren van zijn last mogt hebben gepleegd. 

Niettemin wordt de verantwoordelgkheid wegens ver- 
zuimen minder streng toegepast ten aanzien van dengene 
die eenen last om niet op zich neemt, dan van hem die 
daarvoor eenige belooning ontvangt. 

Dit artikel, dat de aansprakel^kheid van den manda* 
tasis regelt, behoeft na het meermalen gezegde geene 
cpheldering meer. AUeen merke men op, dat dit artikel 
het eenige is, waarin naast de culpa ook van den dolns 
wordt gewag gemaakt : de overige nemen de aansprake- 
lijkheid hiervoor als van zdfsprekendaan, envennelden 
alleen hoever de aansprakelijkheid voor culpa zich zal 
uitstrekken. Daarenboven levert de tweede alinea van 
dit artikel een nieuw bew^s op van hetgeen de wetgever 
in art 1271 al. 2 heeft wlUen te kennen geven. Evenmin 
als in art. 1392 is hiet sprake van een nietiwen gt^d; 
de eenige beperking van aansprakelgkheid, waarviin onze 
wet weet, id deze, dat de regter den gewonen regel 



> Vgl. DuRANTON, XVII. D. 549; Thoplong, du Prdt, n. 163— 16S; 
DE PiNTo, n, b1. 583; DiEPBms, VIII, n. 896 rg. 
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minder streng zal toepassen; altijd en in alle gevallen 
is de culpa van denzelfden graad ^ 

De meer naauwkeurige beschouwing der afzonderiyke 
artikelen kan ons dns slechts bevestigen in hetgeen wg 
in de vorige paragraaf als stelsel van onzen wetgever 
hebben ontwikkeld; een stelsel, dat in eenvoud en be- 
knoptheid boven alle vroegere stelsels, ook datgene, wat 
wy als het ware Romeinsche beschouwen, verre uitmunt. 
Sle^ts enkele regels zgn noodig, om zich het schema 
van fle leerder culpa voor oogen te stellen; de toepas- 
sing en verdere ontwikkeling dier regels is teregt groo- 
tendeels aan het arbitrium van den regter overgelaten. 
Het is een gdel werk, wanneer de wetgever zich, zooals 
de Pruisische, een tal van graden schept, en ieder voor- 
komend geval onder een bepaalden graad tracht te bren- 
gen : het maatschappeiyk verkeer kan zich niet in die 
boeijen laten slaan, en telkens zal de regter een geval 
ontmoeten, waarop de wetgever niet gedacht had, Er is 
dus slechts ^4n weg, waarop in deze leer regt en bil- 
lykheid hand in hand kimnen gaan, en dat is die wel- 
ken zoowel het Romeinsche, als het Fransch-Nederland- 
sche regt ingeslagen is, door namelijk alleen een beginsel 
te stellen, streng genoeg om de regterlijke willekeur te 
beletten, ruim genoeg om de meest verschillende omstan- 
digheden op de uitspraak invloed te doen uitoefenen. 

Welverdiend is dus de lof, welken Teoplong aan het 
nieuwe stelsel toebrengt: 

Tel est le syst^me simple, vrai, facile k appliquer, qui 
domine dans le code civil. II ne lui manque que d^Stre 
formul^ dlune mani^re plus pr^cise ; mais quand on s'est 
donn^ la peine de le d^gager des nuages qui robscur- 
cissent, on le trouve aussi satisfaisant pour la philosophie 
que commode dans la pratique. 

* Vgl. OuRANTON, XVIII, I). 242 Ygg.; Troplong, du Mandat, n. 
385--413; Diephuis, VIII, n. 685^87. 



T H E S E S. 



I. 

In Gaji Comm. IV, § 48, rejicienda est conjectura 
MAyEEi (Comm. ad h. 1.), sed ut olim legentis : cum 
OoscHBNio et HiTSCHKio vcrbum sed ante aestimata re 
ponendum. 

II. 

In 1. 23 D. de E. J. lectio codicum Mss. retinenda 
est : itein dotis datio, tutelacj negotia gesta (in his quidem 
et diligefUia) cet. 

III. 

Is, qui custodiam praestat, tantum ea furta resarcire 
debet, quae a diligente patrefamilias praeveniri potuerant. 

IV. 

Improbanda est sententia Savig:nii (System, III, p. 
95 sqq. ; Oblig. II, p. 40 sqq.), bonae fidei obligationes 
jure JxTSTiNiANEO per procuratorem constitui posse. 



202 

V. 

Si a futnris conjugibas et commnnio bonorum et 
communio lucri et damni exclusa est, nihil inter eos 
communicari intelligitur. 

VI. 

Actio ad recuperandam possessionem vi amissametiam 
nudo detentori competit. 

VII. 

Commodatarius, qui re commodata longiore tempore 
vel alio modo quam licuit usus est, eos tantum casus 
praestaty qui non accidissent, si intra fines commodati 
mansisset. 

VIII. 

Avt. 137 C. Merc. improbandus videtur. 

IX. 

Argentario privilegium in res oppignoratas, nisi prae* 
ceptis artt. 1197 sqq. 0. Civ. obsecutus est, non competit. 

X. 

Ut assecuratio vitae valeat, assecurati interesse necesse 
est. 

XL 

Coauctor moralis eadem poena afficiendus est qua auctor 
principalis: ceteri socii leviorem poenam subeant. 

XII. 

Recte in plerisque codicibus poenalibus is, qui pugna 
singulari hominem interfecit, a ceteris homicidis distinguitur. 

xm. 

Judicium juratorum in nostra saltem patria non reci- 
piendum videtur. 
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Becte Bastiat valorem definit: »le rapport de deux 
services ^chang^s." 

XV. 

Becte legislator Neerlandicus legem a. 1807 de foenore 
abolevit. 



